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Der in unserer Zeit stets und in grossartigen Verhältnissen

sich mehrende Verkehr zwischen den einzelnen Staaten giebt dem

internationalen Privat- und Strafrechte besondere Wichtigkeit. Der

Versuch, die hierher gehörigen streitigen Rechtsfragen zu lösen,

wird daher, sofern nur die Sache in Etwas dadurch gefördert

werden sollte, auf Billigung rechnen dürfen.

Die bisher erschienenen diese Rechtslehren behandelnden Schrif-

ten aus neuerer Zeit wird man nicht unrichtig in zwei Classen ein-

theilen.

Die erste — vorzugsweis Deutschen Ursprungs — hat die

Lösung der Aufgabe allein aus allgemeinen logischen Principien

unternommen. Dass auf diesem Wege die Unrichtigkeit vieler

älterer Theorien nachgewiesen, für eine dauernde Grundlage dieser

Lehren Erhebliches gewonnen ist, lässt sich nicht leugnen.

Es fehlt jedoch an einer eingehenden Detailuntersuchung, dem

nothwendigen Prüfsteine einer allgemeinen Theorie, wie geistreich

letztere auch sein möge. Auch ist hier die frühere Literatur wie

das zahlreiche Material der PräJudicien wenig berücksichtigt. Wir

mögen zwar hieraus keinen Vorwurf machen, da eine ausgedehnte

Benutzung der Literatur vielleicht nicht im Plane dieser Ar-

beiten lag. Nichts desto weniger bleibt die Lücke eine fühlbare.

Selbst die bekannten Aufsätze v. Wächter's im Archiv für die

civilistische Praxis sind diese Lücke auszufüllen nicht im Stande.

So ausgedehnt auch und sorgfältig hier die ältere Deutsche Lite-

ratur benutzt ist, so war doch dem Plane des berühmten Rechts-

lehrers zufolge eine Berücksichtigung der fremden Literatur aus-

geschlossen, und seit dem Erscheinen jener Aufsätze über die Colli-

sion der Privatrechtsgesetze verschiedener Territorien ist die Wissen-

schaft durch erhebliche Arbeiten in diesem Fache, namentlich durch
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den achten Band des v. Savigny'schen Systems bereichert worden.

Immer aber wird man den Versuch einer dogmengeschichtlichen

Entwicklung, welche aus den verschiedenen fehlerhaften Theorien

eine relative Wahrheit zu ziehen bestrebt ist, vermissen : eine geist-

reiche, aber lediglich abweisende Kritik ist Alles, was hier bis

jetzt gegeben wurde.

Die zweite Classe — aus den Französischen und Englischen

Schriftstellern gebildet — verbindet mit eingehender Detailunter-

suchung ausgedehnte Benutzung der Literatur und der PräJudicien

ausserdeutscher Gerichtshöfe. Aber abgesehen davon, dass eine ge-

schichtliche Darstellung der verschiedenen Dogmen auch hier zu

wünschen übrig ist, macht in diesen Werken der Mangel einheitlicher

Grundsätze auf empfindliche Weise sich bemerkbar. Der Leser, der

für concrete Fälle sich Rath erholen will, ist nicht sicher, ob nicht

der an einer Stelle ausgesprochene Satz an einer anderen zurückge-

nommen oder wesentlich beschränkt wird, und leicht entsteht das

Gefühl, als beständen hier überhaupt keine Rechtsprincipien, als

könne hier nur nach unbestimmten Billigkeitsgründen entschieden

werden, eine Meinung, die selbst ausdrücklich von einzelnen Schrift-

stellern vertheidigt wird.

Der bisherigen reichen Literatur ungeachtet wird daher das

Erscheinen einer Arbeit gerechtfertigt sein, welche es sich zur Auf-

gabe stellt, mit consequenter Entwicklung allgemeiner Grundsätze

eine eingehende Detailuntersuchung zu verbinden, die Deutsche und

ausländische Literatur, wie die PräJudicien der Gerichtshöfe zu be-

nutzen und die relative Wahrheit früherer Theorien zur Unterstützung

der eigenen Ansicht zu verwenden.

Dass diese Arbeit eine umfassende und schwierige sei, hat der

Verfasser sich nicht verhehlen können. Hätte er gleich anfangs die

Schwierigkeiten vollständig übersehen, so würde er ein Unternehmen

nicht gewagt haben, das vielleicht seine Kräfte übersteigt. Auch er

war jedoch anfangs der Meinung, dass nur eine Berichtigung und

Vervollständigung der jetzt in Deutschland am meisten verbreiteten

Ansichten erforderlich und auch ohne jene umfassenden Vorstudien

möglich Bei. Beginn und Fortgang der Arbeit, zu welcher mehrere.
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in der Praxis vorgekommene Fälle Anlass gaben, überzeugten

eines Anderen.

Immer war das Bestreben dahin gerichtet, eine praktisch brauch-

bare Arbeit zu liefern. Es sollte dem Richter und Anwalt in vor-

kommenden Fällen eine Uebersicht der Literatur, eine Darstellung

und Kritik der einzelnen Meinungen, eine Anzahl analog anzuwen-

dender Präjudicien gegeben werden. So durfte der Verfasser hoffen,

der bei einer so schwierigen Lehre gewiss vielfach bemerkbaren

Mängel in der Begründung und Durchführung der eigenen Ansicht

ungeachtet, dennoch nicht ohne allen Nutzen gearbeitet zu haben.

Dem entsprechend ist auch der Stoff einzutheilen versucht worden.

Fehler in der Anordnung werden bei der Schwierigkeit der letzteren

— da es sich nicht um ein System eines bestimmten positiven

Rechtes handelt, und die Systematik der einzelnen Territorialgesetz-

gebungen von den verschiedenartigsten Gesichtspunkten ausgeht —
Entschuldigung finden.

Die Zusammenfassung des Privat- und Strafrechts, des Civil-

und Strafprocesses wird hoffentlich durch die Arbeit selbst gerecht-

fertigt werden. Gewisse allgemeine Lehren sind allen diesen Rechts-

theilen gemeinsam. So wird die freilich in den Schriften über

das internationale Recht oft übergangene Lehre vom Domicil und

von der Staatsangehörigkeit weder im. Privat- noch im Straf-

recht entbehrt werden können, und von einer gewichtigen Autorität

(v. Mo hl) ist ja die Verbindung der hier behandelten Lehren

dringend empfohlen worden. Vielleicht werden die in den einzelnen

Materien aufgestellten Sätze so gegenseitig sich stützen können.

Dagegen war es nicht die Absicht, eine vollständige Zusam-

menstellung der in diesen Materien geltenden positiven gesetz-

lichen Vorschriften der einzelnen Länder zu geben. Nur so viel

sollte von letzteren aufgenommen werden, als zur Erläuterung und

Prüfung der verschiedenen auch in den Gesetzgebungen vertretenen

Ansichten oder etwa zum Beweise eines internationalen Gewohnheits-

rechtes erforderlich war. Die Werke von Bürge und Foelix

namentlich haben, was die Zusammenstellung positiver Rechtsnormen

auf diesem Gebiete betrifft, so Ausgezeichnetes geleistet, dass hier
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schwerlich Besseres gegeben werden konnte. Im Privatrechte

besteht auch die aus den einzelnen Gesetzgebungen zu gewin-

nende Ausbeute von Bestimmungen, welche auf die Collision der

Territorialgesetze sich beziehen, nur aus wenigen allgemeinen, der

verschiedensten Deutung fähigen Sätzen.

Sollte, was insbesondere Deutschland betrifft, eine umfas-

sende einheitliche Gesetzgebung zu Stande kommen, so wird

eine analoge Benutzung der hier gegebenen Erörterungen in

der nahe verwandten Lehre von der Anwendung neuer Gesetze

möglich sein, wie ja auch v. Savigny auf den Zusammenhang

zwischen der Lehre von den Örtlichen und von den zeitlichen

Grenzen der Herrschaft der Rechtsregeln hingewiesen hat; ganz

abgesehen davon, dass viele der behandelten Fragen auch bei einem

grösseren ganz Deutschland begreifenden Gesetzgebungswerke ihre

Bedeutung behalten werden.

Endlich wird eine Prüfung derjenigen Wirksamkeit, welche den

einzelnen Rechtsinstituten im internationalen Verkehre zukommt, ist

jene in richtiger Weise vorgenommen, vielleicht für die Erkennt-

niss der einheimischen Rechtsinstitute selbst einigen Ertrag liefern

können.
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Erste Abtlieiliing.

Geschichte, Literatur und Principien des inter-

nationalen Privat- und Strafrechts.

I. Einleitung.

§• l.

Wenn zwei Landsleute in unserem Lande über eine daselbst

belegene Sache einen Vertrag abschliessend und nachher ein Rechts-

streit darüber vor einem einheimischen Richter anhängig wird, so

zweifelt Niemand daran, dass der Richter unsere Gesetze durchaus

anzuwenden habe, nach ihnen die Handlungs- und Rechtsfähigkeit

der Contrahenten, die Formen des Contracts, den Inhalt der gegen-

seitigen Verpflichtungen, wie die Rechte der Parteien in der Pro-

cessführung beurtheilen müsse. Es ist Dies so gewiss, dass eine

Untersuchung der Gründe, welchen zufolge nur unsere Gesetze

Platz greifen können, in der That überflüssig scheint.

Anders dagegen, wenn zwei Ausländer in unserem Staatsgebiete

einen Vertrag abschliessen. Soll hier das Gesetz der Heimath der

Contrahenten, oder des Orts des Vertragsschlusses entscheiden, und

wie, wenn die Sache, welche den Gegenstand des Vertrags bildet,

in einem dritten Staate belegen ist, der Rechtsstreit nachher in

einem vierten Staate zufällig anhängig wird?

Oder, um ein anderes Beispiel zu wählen, ein Verbrecher, der

in unserem Staatsgebiete einen Landsmann beraubt hat und hier zur

Haft gelangt, wird unzweifelhaft nach unseren Gesetzen bestraft, nur

unserem Staatsoberhaupte steht in Beziehung auf ihn das Begnadi-

gungsrecht zu.

Wie aber, wenn ein Angehöriger unseres Staats im Auslande

einen Ausländer verletzt hat und in einem dritten Staate sich auf-

hält? Ist hier der Staat, dem der Verbrecher für seine Person

angehört, oder derjenige, in welchem er frevelte, zur Bestrafung

berechtigt und verpflichtet, oder ist es derjenige, in dessen Gebiete

der Thäter gerade sich aufhält? Man möchte glauben, dass über

1



§. 1. 2

diese Fragen, welche man als Anwendung der Gesetze der einzel-

nen Staaten auf den internationalen Verkehr der Privaten wird be-

zeichnen können und welche man (wenigstens ausserhalb Deutsch-

lands) unter dem Namen des internationalen Privatrechts zusammen-

fasse feste Principien allgemein angenommen seien, und nur eine

Kritik im Einzelnen, eine Berichtigung der Details erfordert werde.

Der Verkehr, in welchem die Völker seit langer Zeit mit ein-

ander stehen, scheint diese Annahme zu rechtfertigen; es scheint,

als miissten feste Grundsätze hierüber sich gebildet haben. Wie

kann der Kaufmann im Welthandel seine Waaren versenden, wenn

er ungewiss ist, welche Hechte er gegen seinen Abnehmer im an-

dern Lande erwirbt, welche Verbindlichkeit er gegen diesen über-

nimmt?

Zwar wenn der auswärtige Verkehr, wie im Alterthum oder

theilweise im Mittelalter, im Ganzen noch wenig ausgebreitet ist,

wenn der Credit noch beschränkt, und die Handelsgeschäfte meist

durch baare Zahlung, oder sofortigen Tausch ihre Erledigung finden,

wenn die Rechtsfähigkeit der Fremden beschränkt, Erwerb von

Grundstücken und Erbschaften ihnen untersagt ist, endlich die Ge-

setze der einzelnen Staaten noch wenig ausgebildet sind, kann der

Handel auch ohne solche Grundsätze gedacht werofen. Die einfache

Art und Weise des ganzen Verkehrs bringt es mit sich, dass gerade

desshalb die örtlichen Verschiedenheiten der Rechte weniger hervor-

treten, und die allgemeinen Grundsätze über den Handel, über Geben

und Wiedergeben müssen immer bei allen Völkern gleich sein und

sind es auch.

Anders dagegen, wenn, wie in unserer Zeit und seit dem An-

fange der Entdeckung der neuen Erdtheile, ein immer steigender

Verkehr die verwickeltsten Handelsgeschäfte hervorruft, der Fremde

die ausgedehnteste Gleichheit des bürgerlichen Rechtes mit den Ein-

heimischen geniesst, der Verbrecher mit leichter Mühe und ohne

Einbusse an seiner Rechtsfähigkeit den vaterländischen Boden mit

einem fremden Welttheile vertauschen kann.

Hier erscheint ein Zustand, in welchem nicht wenigstens im

Grossen und Ganzen die Frage nach der Anwendbarkeit der Ge-

setze der verschiedenen Staaten gelöst wäre, fast unmöglich. Und
dennoch herrscht, wie eine Vergleichung der Meinungen der Schrift-

Steller, der Kntseheidimgsgninde der Gerichtshöfe ergiebt, die grösste

Verschiedenheit der Ansichten nicht nur darüber, inwieweit, sondern

aueli über den obersten Grundsatz, wesshalb die Anwendung frem-

der Efcokte zulässig oder uothwendig sei, und selbst, wo in Betreff
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einer einzelnen Regel grössere Uebereinstimmung vorhanden ist, da

fehlt es oft nicht an Einschränkungen und Ausnahmen der Regel,

welche diese selbst wieder in Zweifel stellen. In den Gesetzgebun-

gen der einzelnen Staaten aber finden sich nur wenige fast durch-

aus unzusammenhängende Bestimmungen, und hiernach gewinnt es

den Anschein, als ob die Gesetzgeber (abgesehen von Gesetzen und

Verträgen über Bestrafung und Auslieferung von Verbrechern) geflis-

sentlich diese wichtigen Fragen zu entscheiden unterlassen haben J
).

Der Einwurf könnte zwar hier, was den Handelsverkehr und

das bürgerliche Recht betrifft, gemacht werden, dass der Vorsichtige

die Rechtsgeschäfte, welche er schliesst, den verschiedenen Gesetz-

gebungen, unter welchen jene etwa fallen können, zu gleicher Zeit

anpasse. Allein wie ist es möglich, vorher zu bestimmen, in welchem

Lande und vor welchem Gerichte die Folgen eines im grossen

Handelsverkehr der Nationen geschlossenen Geschäftes erscheinen

werden, und wie schleppend und nicht selten unmöglich bei wider-

streitenden Bestimmungen der Gesetze, wenn im einzelnen Falle

Ersteres der Wahrscheinlichkeit nach bestimmt sein sollte, müsste

es sein, verschiedene Formen zu beobachten, die Genehmigung etwa

entfernter auswärtiger Staatsbehörden einzuholen, oder nur das im

fernen Welttheile geltende Recht mit Sicherheit zu erkunden?

Fast unwillkürlich gelangt man so zu der Annahme, dass den-

noch in der Hauptsache sichere Grundsätze bestehen müssen, dass

vielleicht oft nur die Gründe unrichtig wiedergegeben sind, dass

eine Regel zu weit ausgedehnt oder ungenau oder unrichtig gefasst

wurde, ein wirklich geltendes internationales Recht für die Fragen

des Verkehrs der Privaten dennoch existire 2
).

Es ist daher nicht -die Absicht, eine abstracte Theorie lediglich

a priori aufzustellen; es soll wirklich geltendes Recht gefunden,

und möglichst rein und scharf dargestellt werden. Zu diesem

Zwecke müssen aus den nachweislich anerkannten einzelnen Regeln

allgemeine Grundsätze abgeleitet werden, und mit Hülfe dieser

wiederum die Details construirt werden.

Was den Umfang der hier zu behandelnden Fragen und die

Stellung betrifft, welche das internationale Privatrecht zu andern

Rechtsmaterien einnimmt, so ist zunächst das Völkerrecht von unserer

Materie zu trennen. Das Völkerrecht behandelt die Beziehungen

1) Vergl. Savigny, S. 26.

2) Im Strafrechte ist ein Mangel allgemeiner internationaler Rechtssätze we-

niger fühlbar für den Rechtsverkehr, Hier fehlt es denn auch noch h. z. T. an

einer allgemein anerkannten Grundlage. Vgl. unten §§. 132 ff.

1*
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der souverainen Staaten als solcher zu einander: im Völkerrechte

ben nicht die Frage, ob und welche Gesetzgebung des einzelnen

betheiligten Staates anzuwenden sei — diese sind vollständig

schlössen — sondern, ob und welche Reehtsgemeinsehaft al
g

sehen von der inneren Einrichtung der einzelnen Staaten unter den-

selben besteht 3
. Beide. Völkerrecht und internationales Privatrecht,

sind jedoch Theile des internationalen Rechtes: beide beruhen auf

der gemeinsamen Grundlage des Verkehrs der Staaten, und es giebt

Materien^ welche man eben so gut diesem wie jenem snweis

könnte. Namentlich ist dies der Fall bei dem Strafrechte. Insofern

- sich darum handelt, ob und wie weit der Einzelne durch die

Strafgesetze eines bestimmten Staates verpflichtet werde, sind es

B gehl über den internationalen Verkehr der Privaten, welche

Anwendung kommen, und sofern das Recht des einzelnen Star: 3,

den Verbrecher zur Strafe zu ziehen oder die Verbindlichkeit andern

Sl .ten in der StrafrechtsVerfolgung Hülfe zu leisten, in F: _

steht, tritt die Beziehung des einen souverainen Sl tea zu dem
anderen in den Vordergrund. Das Gleiche gilt hinsichtlich einer

der Grundlagen der ganzen Lehre, hinsichtlich der Staatsargehörig-

keit der einzelnen Personen. Der Anspruch eines Privaten, einem

bestimmten Staate anzugehören, wird unter den erst

der Staaten, die Staatsangehörigkeit einer Pens ::en,

unter den zweiten Gesichtspunkt gebracht werden können.

Eine Behandlung des internationalen Privatrechtes in Verbindung

mit dem Volkerrechte würde demnach berechtigt sein, jedoch nur

insofern beide Theile eoordinirt werden, nicht aber, wenn, wie bei

gemeinsamer Erörterung zu geschehen pflegt, der inten. I

Verkehr der Privaten nur als Theil des Völkerrechtes aufgefasst wird.

Bei einer Behandlung in der letzteren Weise wird eine Materie,

welche eine ebenso ausgedehnte Behandlung wie d - V Ikerr

verlangt, in unrichtig uchtung erscheinen.

r eine im Völkerrechte allein berechtigt G nchtspunkt einer

Verpflichtung - »uverainen Staaten gegen einander erschöpft die

Frage nicht, und so erklärt es sich, wenn diejenigen Schriftsteller,

welche die Frage in einem oder in einigen Capiteln d< - V Ik rre

behandeln, meist nur wenige kurze Sätze und Kot gel ;n.

Lehre lern inten: I

V rkehr der Prival - lern Privatrechte oder dem Straf-

N
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rechte der einzelnen Staaten an. Zwar die Bestimmungen, welche

über die Behandlung der Fremden, die Anwendung fremder Gesetze

für den einzelnen Staat etwa gelten, können hier vorgetragen

werden — allein der einmal angenommene Standpunkt eines be-

stimmten positiven Rechtes muss die Aufgabe auch hierauf not-

wendig beschränken, oder zu der Verwechslung führen, als bildeten

die perticularen Bestimmungen des einzelnen Staates wirklich das

allgemeine internationale Recht. Im ersten Falle erscheint bei der

bereits hervorgehobenen Dürftigkeit der gesetzlichen Bestimmungen

aber die Aufgabe wenig umfassend, im zweiten ist sie irrig ge-

löst. Eine Vergleichung namentlich der viel benutzten und selbst

der sonst anerkannt vorzüglichen Werke über Römisches 4
) und

Deutsches Privatrecht wird diese Ueberzeugung bald gewähren.

Richtig ist es daher, wenn in einem neueren Lehrbuche des Pan-

dektenrechts (Arndt's) die ganze Lehre weggelassen wird. Dabei

bleibt es immerhin möglich, wie namentlich in Beziehung auf das

Strafrecht hervorgehoben werden mag, dass im Einzelnen auch in

den Handbüchern über das positive Recht der einzelnen Staaten

viel Treffliches gegeben ist, Dies freilich nur mit gleichzeitiger

Erörterung der einschlagenden Grundsätze des Völkerrechtes.

Wenn man daher für eine Trennung unserer Materie — we-

nigstens soweit sie nicht nur ausschliesslich für eine bestimmte

Gesetzgebung gestellt wird — von der Darstellung des einzelnen

positiven Rechtes sich entscheiden muss, so bleibt noch zu erörtern,

inwiefern eine Verbindung des wesentlich dem öffentlichen Rechte

angehörenden Strafrechtes mit dem Privatrechte hier zulässig sei.

Zugegeben werden muss, wie Demangeat in der 3. Ausgabe des

Foelix'schen Werkes (S. 2. Anm. a.) hervorhebt, dass logisch der

ganze internationale Verkehr in drei Theile sich auflöst: 1) die

Beziehungen der souverainen Regierungen zu einander; 2) die Be-

ziehungen zwischen den Regierungen und den einzelnen Angehörigen

eines anderen Staates ; 3) diejenigen zwischen den einzelnen An-

gehörigen verschiedener Staaten unter sich. Allein genauer be-

trachtet kann diese logische Unterscheidung nicht ohne den Zu-

4) Ein Einwurf hiergegen könnte z. B. aus Savigny's System des R. R. her-

genommen werden. Allein dies Werk ist in der That nicht auf eine Darstellung

des geltenden R. Rechtes beschränkt; es sucht die Gründe zugleich, auf denen die

einzelnen Rechtsinstitute beruhen und weist insbesondere diejenigen Einrichtungen

nach, welche für den Vermögensverkehr der Menschen überhaupt nothwendig sind.

Dies aber führt über den Gesichtskreis des einzelnen positiven Rechtes hinaus, was

die häufig vorgenommenen Vergleichungen mit fremden Rechten zeigen.



sammenhang der einzelnen Rechtsinstitute zu zerreissen, durchgeführt

werden. Im Civilprocesse z. B. sind es nicht allein Rechte der

Parteien, sondern auch des Staates, welche in Frage kommen, wie

ja auch z. B. die Ehehindernisse, welche die Staatsbehörde von

Amtswegen verpflichten, für die Nichtigkeitserklärung gewisser

Ehen zu sorgen, zu beiden Kategorien zu rechnen sind.

Dieser praktische Gesichtspunkt und zugleich der Gedanke,

dass doch allen Fragen des internationalen Verkehrs der Privaten

— mögen sie nun Strafgesetze oder Sätze des materiellen Privat-

rechtes oder des Processrechtes betreffen— eine gemeinsame Grund-

lage gegeben werden könne, hat sicher auch die ausländischen

Schriftsteller wie Foelix, Bürge, Story zu einer gemeinsamen

Behandlung der Rechtsgebiete des materiellen Privatrechtes, des

Processrechtes und des Strafrechtes bewogen, welcher auch ältere

Schriftsteller, z. B. P. Voet und Burgundus, nicht fremd sind.

Von einem der bedeutendsten Deutschen Rechtsgelehrten im Fache

des öffentlichen Rechtes aber wird diese Verbindung auf das Ange-

legentlichste empfohlen (R. v. Mo hl, Staatsrecht, Völkerrecht und

Politik, S. 682), und gerechtfertigt erscheint sie, wenn man bedenkt,

dass ein gemeinsames Problem, die Stellung des einzelnen Staats-

angehörigen im auswärtigen Verkehre— letzteren im ausgedehntesten

Sinne genommen — nur in verschiedener Richtung den Inhalt des

internationalen Privat- wie Strafrechtes, auf der anderen Seite aber

die Stellung der souverainen Staaten zu einander den Inhalt des

Völkerrechtes bildet.

Das so zusammengefasste Ganze als internationales Privatrecht

zu bezeichnen, würde ungenau sein, obgleich auswärtige Schriftsteller

in Ermangelung eines anderen die ganze Materie zusammenfassen-

den Ausdrucks dieser Bezeichnung sich bedienen. Um Missver-

ständnissen vorzubeugen, ist hier der Titel Privat- und Strafrecht

gewählt worden.

Die früher wohl ausnahmslos, in neuerer Zeit 5
) noch vielfach

gebrauchte Bezeichnung unserer Aufgabe als der Lehre von der

Collision der Statuten oder Gesetze ist dagegen nicht nur, wenn
man wenigstens Straf- und Processrecht mit berücksichtigt, zu eng,

sondern wirkt, wie von Savigny (System, VIII. S. 3 ff.) hervor-

gehoben worden, für die Lösung der Aufgabe oft entschieden narh-

theilig.

5) Z.B. von Story, Bescler, Deutsches Privatrecht (I. §. 3&), Wächter; von

diesen Schriftstellern freilich mit Vermeidung der nachtheiligen Folgerungen. »
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Es wird dabei angenommen, dass die Gesetze verschiedener

Staaten, sobald die Anwendung derselben im einzelnen Falle in

Frage kommt, stets mit einander collidiren, während es sehr wohl

möglich ist, dass alle mit einander harmoniren und alle derselben

Gesetzgebung, demselben Gerichte die Entscheidung überlassen, ein

Verhältniss, das, wie vielleicht in der Folge nachgewiesen werden

wird, in der That meistens und selbst bei den scheinbar ver-

wickeltsten Fällen eintritt. Collisionen der Gesetze sind nach 8 a-

vigny's treffender Bemerkung ihrer Natur nach abgeleitete und

untergeordnete Fragen. Ein Conflict ist nicht durch die Verschie-

denheit der Gesetze, welche möglicher Weise im einzelnen Falle

zur Anwendung kommen können, sondern nur dann gegeben, wenn

die Gesetzgebungen verschiedener Staaten, jede verschieden, ein ein-

zelnes Verhältniss ihrer besonderen Herrschaft unterwerfen wollen.

Dass Fälle der letzteren Art übrigens vorkommen, soll damit aber

nicht geleugnet sein.

Savigny und nach ihm Andere, z. B. Gerber (D. Privatr.

§. 32), gebrauchen die Bezeichnung örtliche Grenzen der Rechts-

regeln. Allein wenn man zugesteht, dass gewisse Rechtsregeln die

Person überall begleiten, dass die Gesetze unseres Staates z. B. von

einem auswärtigen Richter häufig angewandt werden, so wird schon

aus diesem Grunde eine Bezeichnung, welche das Herrschaftsgebiet

einer Rechtsregel im internationalen Verkehre als ein örtliches er-

scheinen lässt, doch nicht als genau passend betrachtet werden

können, und umgekehrt wäre man vielleicht geneigt, von einem

Wandern der einzelnen Rechtsregel mit der Sache oder Person,

welche sie betrifft, in fremde Staaten zu reden, so dass in der That

der Ort, wo Sache oder Person sich wirklich später befinden, gleich-

gültig wäre. Abgesehen aber hiervon scheint der Ausdruck dann

nicht genügend, wenn man, wie auch von Savigny geschieht,

Domicil und Staatsangehörigkeit mit in den Kreis der Erörterungen

zieht, da diese Lehre nichts Anderes zum Gegenstande hat, als die

Untersuchung darüber, ob und inwieweit eine bestimmte Person —
ohne Rücksicht auf ihren örtlichen Aufenthalt — dem Rechtsgebiete

des einen oder des anderen Staates zugehörig sei.

In einigen Lehrbüchern' (z. B. Thöl, Einl. in d. D. Privatr.,

Eichhorn, D. Privatr. §. 34 ff.) wird die Lehre unter dem Na-

men: Verhältniss der Rechtsquellen (genauer coordinirter Rechts-

quellen) abgehandelt. Gewiss ist dieser Ausdruck richtig, wenn
die Untersuchung auf das materielle Privatrecht beschränkt wird,

und somit in jenen Lehrbüchern, welche eben diese Beschränkung
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wollen, gerechtfertigt. Allein auf eine das Processrecht mitumfas-

sende Untersuchung passt er schon nicht — wie denn z. B. die

Lehre von der Vollstreckung auswärtiger Urtheile gewiss nicht dar-

unter gebracht werden kann. Auch wird nicht unbeachtet bleiben

können, dass diese Bezeichnung, .wenngleich als Ueberschrift eines

Capitels in einem Lehrbuche des Deutschen Privatrechtes vollkom-

men verständlich, als Titel einer Monographie leicht Missverständ-

nissen ausgesetzt ist.

II. Geschichtliche Entwicklung.

A. Römisches Eecht.

§• 2.

Man hat in den Quellen des Römischen Rechts nach allgemei-

nen Principien über die Anwendung des Rechts verschiedener Terri-

torien vielfach gesucht, jedoch nur mit sehr geringem Erfolge.

Glossatoren und spätere Schriftsteller haben zwar an einzelnen

Stellen ihre Erörterungen über die Collision der Statuten ange-

knüpft — namentlich an die L. 1. C. de Summa Trin. — allein

von einer Anwendung dieser Stellen ist doch bei ihnen, wie man
auf den ersten Blick sich überzeugt, nicht die Rede; die Erörte-

rung hätte z. B. statt, wie meistens geschah, an die Worte „Cunctos

populos, quos clementiae nostrae regit Imperium u an irgend einer

anderen Stelle füglich geschehen können — denn aus der Stelle

wird lediglich Nichts entnommen, als dass der Kaiser nur für die-

jenigen Völker Gesetze erlassen könne, welche er regiere, ein Satz,

den man nicht erst im Corpus Juris zu suchen braucht.

Nur Folgendes lässt sich nachweisen:

Bekanntlich ist dem Alterthume die Idee eines allgemeinen

friedlichen Verkehres fremd. Wessen Staat nicht ein besonderes

Bündniss mit dem Römischen Volke abgeschlossen hat, Der gilt

streng genommen als rechtlos, wie auch der Römer in der Gewalt

der Feinde, so lange er dies ist, als bürgerlich nicht existirend

angesehen wird ').

Allmälig milderte sich die Strenge dieses Grundsatzes. Nicht

nur die Angehörigen d"rjenigen Völker, mit denen besondere Ver-

') So selbst noch in späterer Zeit (L. 8 pr. D. qui testamenta 28. 1.) mit Aus-

nahme der Gesandten. Diese testiren z. B. im Auslande nach Römischem Rechte.

L. 13. pr. §. 1. D. 28. 1.
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träge über gegenseitige Rechtshülfe Seitens des Römischen Staates

abgeschlossen wurden, betrachtete man im Allgemeinen als rechts-

fähig, sondern überhaupt alle Fremde, mit denen Rom im friedlichen

Handelsverkehre stand 2
). Soweit aber ging man nicht, den Frem-

den dem Römischen Bürger in privatrechtlicher Hinsicht gleichzu-

stellen ; nur soweit der Handelsverkehr es verlangte, wurde ihnen

der Schutz des Römischen Rechtes gegeben.

Für den Handelsverkehr nothwendig waren nur diejenigen

Rechtsinstitute, welche mit den Namen des Jus gentium von den

Römischen Juristen bezeichnet wurden, und dies charakterisirten

die Römer als ein Recht „ Quod apud omnes gentes peraeque cusio-

ditur
y

u welches also mit dem Römischen Rechte niemals collidiren

konnte 3
).

Erbrecht, Familienrecht und Grundeigenthum (wenigstens in

Italien) bleiben den Fremden unzugänglich. Die Ehe eines Römers

mit einer Fremden ist keine nach Römischem Rechte gültige Ehe.

Der Fremde erwirbt nicht aus Römischen Testamenten, und selbst

manche Formen der Eigenthumsübertragung (z. B. Mancipatio und

In jure cessio) sind nicht auf den Erwerb der Fremden anwendbar 4
).

Rechnete man einen Rechtssatz zu dem Jus civüe, so bedurfte es

entweder einer besonderen gesetzlichen Bestimmung, um ihn auf die

Verhältnisse zwischen Römern und Fremden anzuwenden, wo das Be-

dürfniss solche Anwendung unumgänglich erheischte, oder der Prätor

iingirte in den Fällen, wo eine Bestimmung zwar, weil durch beson-

2
)
Vgl. L. 5. §.2. D. de captivis 49, 15: In pace quoque postliminium datum est;

nam si cum gente aliqua neque amicitiam, neque hospitium neque foedus amicitiae

causa factum habemus, hi hostes quidem non sunt; quod autem ex nostro ad eos per-

venit, illorum fit ... . Idemque est, si ab Ulis ad nos aliquid perveniat ....

3) Vergl. Foelix, I. S. 8.

4
)
Im Jahre 584 d. Stadt wurde Gallischen Gesandten vom Senat besonders

das Recht verliehen, je zehn Pferde in Italien zukaufen und auszuführen. „Denorum

equorum eis commercium esset, educendique ex Italia potestas fierit." Liv. XLIII,

5. Puchta, Institut. II. §.197. not. b. Daraus folgt, dass an und für sich Fremde
Pferde nicht kaufen durften. Vielleicht bestand darin die Bedeutung der Eintheilung

der Sachen in Res mancipi und Nee mancipi, dass von dem Erwerbe der ersteren

Fremde ausgeschlossen waren. Bei den Res mancipi konnte das Eigenthum mittelst

der auch Fremden zugänglichen Traditio nicht erworben werden, und die Res
mancipi waren gerade diejenigen Sachen, von deren Erwerb am ersten Fremde aus-

geschlossen sein mussten. Dass Res mancipi durch In jure cessio erworben werden

konnten, spricht um so mehr für diese I

nur unter Römischen Bürgern Platz griff,
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dere gesetzliche Bestimmung geregelt, dem Jus civile zugezählt

wurde, dennoch im Grunde nur die Ausführung eines, dem Jus

gentium angehörenden Satzes war, dass der Streit unter Römischen

Bürgern verhandelt werde. Ein Beispiel für das Erste gewährt das

Plebiscit des Jahres 5G1, welches die Bestimmungen über das

Maass der erlaubten Zinsen auf Darlehme von Fremden an Römer

ausdehnte (Liv. XXXV, 7.), für das Zweite die in Gaj. IV, 37.

mitgetheilte Formel für die Anwendung der Diebstahlsstrafen auf

Entwendungen, die zwischen Römischen Bürgern und Fremden vor-

kamen 5
).

Dass aber dann, wenn lediglich unter Fremden bestehende

Rechtsverhältnisse als Incidentpunkte vor Römischen Gerichten in

Frage kamen, auf diese das ausländische Recht angewendet werden

musste, ergab sich, wenn überhaupt von einem rechtlichen Ver-

kehre mit Fremden irgend die Rede sein sollte, wohl von selbst.

Hätte doch entgegengesetzten Falles auch für den Römer, der eine

Waare von auswärts bezog, eine Berufung auf das Recht seines

auswärtigen Vorbesitzers nicht stattfinden können, und würde doch

sonst der Verkehr selbst im Innern des Römischen Staates nur ein

unsicherer gewesen sein. So konnte in einem Rechtsstreite, in

welchem einer Partei das Römische Bürgerrecht bestritten wurde,

als Incidentpunkt die Gültigkeit einer unter Fremden geschlossenen

Ehe in Frage kommen, und insoweit letztere von Bedeutung war,

entschieden auch in Römischen Gerichten die auswärtigen Gesetze

(Gaj. I, 92.) Alle auf das Erbrecht bezüglichen Römischen Rechts-

normen konnten 6
), nur unter Römern, nicht unter Römern und

Fremden fraglich werden, da ein Erbrecht zwischen Römern und

Fremden überhaupt nicht bestand, und auf das Erbrecht der Fremden

welches vor Römischen Gerichten nicht anders, denn als Incident-

punkt in Frage gekommen sein wird, konnte natürlich, wenn über-

haupt ein Erwerb durch Erbschaft unter Fremden anerkannt wer-

den sollte, nur das fremde Recht Anwendung finden. Dies ist, was

die Testamente der Fremden und die durch Erbschaft übernomme-

nen Verbindlichkeiten betrifft, entschieden in Ulp. Fragm. tit. XX.

§.14. und Gaj. 111. §. 120.

So bleibt im materiellen Privatrechte nur zweifelhaft — abgesehen

von Einzelheiten — wie es mit der Rechts- und Handlungsfähig-

keit gehalten wurde. Wenngleich hierüber direete Zeugnisse nicht

•'' Ueber die Ausbüdvug des Jus gmtium s. Puokta, Instit. II. §§. 8;} — 85.

'• Vergl. L. 6. g. 2. 1). 28. 5. L. 59. §. 4. D. cod. L. l. c. ti 84.
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gefunden sind, so ist doeh gewiss anzunehmen, dass diese Eigen-

schaften nach dem Rechte des Staates beurtheilt wurden, dem der

Fremde angehörte. Die Sclaverei wurde, wenn überhaupt einem

Fremden gestattet wurde, Sclaven nach Rom mitzubringen, oder

von dort auszuführen, sicher ebenso wie das Eigenthum an anderen

beweglichen Sachen beurtheilt, und alle anderen die Rechts- und Hand-

lungsfähigkeit betreffenden Institute des Römischen Rechts hingen

eng mit dem Familienrechte zusammen, waren im Grunde, wo nicht

eine natürliche, auch im Jus gentium anzuerkennende Unfähigkeit

stattfand, nur Folgen eines Familienverhältnisses. Das Familien-

recht aber wurde als ein eigenthümliches, auf Fremde nicht anwend-

bares besonderes Recht jeder Nation betrachtet. Wo indess im ein-

zelnen Rechtsstreite eine grosse Unbilligkeit hervorgetreten wäre,

da konnte der Prätor, wie überall durch eine entsprechende Bildung

der von ihm zu ertheilenden Formida in dem Rechtsstreite helfen.

Das materielle Privatrecht wurde demnach unter Römern und

Fremden, wie Wächter (I. S. 242) treffend das Verhältniss bezeichnet,

als ein besonderes Standesrecht Beider behandelt, das den Römer

überall begleitete. Besonders deutlich wird dieser Zustand in der

Kaiserzeit, wo Römische Bürger an allen Orten des grossen Reiches

lebten und stets ohne Rücksicht auf den Wohnort ihr besonderes

Recht bewahrten.

Als später Caracalla allen freien Einwohnern des Reiches das

Römische Bürgerrecht verlieh, wurde der Rechtszustand überall

ein gleicher 6
).

6
) Savigny VIII. S. 88 meint zwar, das Bürgerrecht der Stadt Rom, welches

jeder Bürger eines Municipiuni neben seinem besonderen Stadtbürgerrecht hatte, sei

bei der Bestimmung des persönlichen Rechtes nicht in Betracht gekommen, vielmehr

habe in dieser Hinsicht nur das Recht der engeren Heimath berücksichtigt werden

können. Dieser Ansicht widerstreitet in der spätem Kaiserzeit, wo feste politische

Rechte des Einzelneu wenig in Frage kamen, die vorherrschend privatrechtliche Be-

deutung der Civität und vollends der bekannte Zweck der Constitution von Caracalla,

welcher namentlich die von Römischen Erbschaften bezahlten Steuern auch von

denen der Peregrinen beziehen wollte. Wie hätte aber das Römische Erbrecht auf

die Bürger der Municipien angewendet werden können, wenn nicht auch ihr Fami-

lienrecht und ihre persönliche Rechts- und Handlungsfähigkeit nach Römischem Rechte

beurtheilt wäre ? Nach S avigny's Ansicht hätten Collisionsfälle zwischen den Rechten

verschiedener Städte und dem Römischen Rechte ungemein zahlreich sein müssen,

und unbegreiflich wäre daher der von Savigny selbst anerkannte Mangel derartiger

Entscheidungen in den Quellen. Direct gegen Savigny und für die hier gegebene

Ansicht beweisend ist aber die von Gellius N. A. IV. c. 4. mitgetheilte Thatsache,

dass mit der Ertheilung des Römischen Bürgerrechts an die Latinischen Städte diese

ihr eigenthümliches Eherecht verloren.
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Die von Justinian veranstalteten Rechtsbücher konnten daher

ihrem ganzen praktischen Zwecke nach, wenn etwa über die Colli-

sion der verschiedenen Gesetze in den Schriften der classischen

Juristen sich noch Erörterungen fanden, diesen bereits lange ver-

alteten Stoff um so weniger aufnehmen, als sicher im Römischen

Reiche der grossen Centralisation wegen, und weil das Römische

Privatrecht als Vorrecht der Bürger gegenüber den unvollkommenen

Freien, den Deditlciis und Latinis Juniams, geachtet und bewahrt

wurde, nur unbedeutende particulare Gewohnheitsrechte, vielleicht

nur was den Inhalt der obligatorischen Rechtsgeschäfte betrifft, sich

gebildet hatten. In letzterer Hinsicht aber konnte bei der grossen

Ausdehnung, welche das Princip der Bona fides in späterer Zeit

erlangte, im Einzelnen leicht geholfen werden.

Hieraus erklärt sich einerseits der Mangel an Entscheidungen

über die Collision der Gesetze in den Justininanischen Rechtsbüchern,

andererseits folgt aber, dass, wo die Möglichkeit einer mehrfachen

Auslegung in den Römischen Quellen vorliegt, im Zweifel, eben der

geringen Wahrscheinlichkeit derartiger Fälle wegen, diejenige Er-

klärung den Vorzug verdienen muss, welche die fragliche Stelle

nicht auf unsere Frage bezieht.

Namentlich sind folgende Stellen auf die Collision der Gesetze

bezogen:

1) Die Lex 34. D. de R. J. 50. 17. Hier handelt es sich um
den Inhalt eines Vertrags. Die Stelle sagt, es komme auf den er-

klärten Willen der Parteien an, und sei dieser nicht deutlich erklärt,

so habe man sich nach Demjenigen zu richten, was in der Gegend,

wo das Geschäft geschlossen worden, gebräuchlich sei. Von den

Formen des Contracts, oder den inneren Erfordernissen des Rechts-

geschäfts, wie man vielfach behauptet hat 7
), ist hier gar nicht die

Rede 8
) ; die Stelle setzt gerade unzweifelhaft ein gültiges Rechts-

geschäft voraus. Mehr spricht zwar dafür, sie auf die Collision

eines particularen Gewohnheitsrechtes in Hinsicht auf den Inhalt

eines Rechtsgeschäfts zu beziehen. Allein es ist, wie Savigny 9
)

treffend nachgewiesen hat, diese Erklärung sehr unwahrscheinlich;

handelte es sich z. 13. um einen Vertrag der an einem Orte ge-

schlossen, an einem anderen zu erfüllen gewesen wäre, so hätte

der allgemeine Ausdruck „In regione in qua actum est negotium''

') Siehe /.. B. Glück Tändlet. I. S. 290.

:l. Wiiehn i- I. s. 248. Savigny B. 82.

V) s. 266. 262.
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fast nothwendig missverstanden werden müssen ; denn zweifelhaft ist

jedenfalls unter dieser Voraussetzung, ob das „actum est" sich auf den

Ort der Erfüllung oder den des Vertragsschlusses bezieht. — Ganz

ungezwungen aber lässt sich die Stelle auf den gewöhnlichen Fall

beziehen, wo zwei Einwohner einer und derselben Stadt dort einen

daselbst zu erfüllenden Vertrag abschliessen.

2) Dasselbe gilt über die L. 6. D. de evictione 21. 1., die L. 1.

pr. u. L. 31. D. de usur. 22. 1. (Ueber letztere Stelle s. Savigny
S. 282.)

Andere Stellen reden von den Jurisdictionsverhältnissen inner-

halb des Römischen Staates, und klar ist, dass wenn es z. B. in

L. 20. D. de jurisdict. 2. 1. heisst: „Extra territorium jus dicenti

impune non tparetur tt

1
Dies, wie schon der zweite Satz der Stelle

darthut, nur auf den einheimischen Richter (vergl. auch Lex 3.

D. 1. 12. L. 16. D. de off. proc. 1, 16.) bezogen werden kann.

(Wächter I. S. 250.)

3) Die L. 65. D. de judiciis, welche von Manchen (z. B. Hert,

sect. IV. §.30. not. 8. Glück Pand. XXV. S. 271. — Thibaut Pand.

§. 323.) auf die Regelung der ehelichen Güterverhältnisse nach den

Gesetzen des Wohnortes bezogen wird, redet nur von dem letzteren

Orte als demjenigen, an welchem demnächst auf Rückgabe der Dos

geklagt werden kann. (Savigny S. 226.)

4) Die L. 19. D. eod. bestimmt, dass der Erbe sich wegen Erb-

schaftsschulden da müsse belangen lassen, wo der Erblasser sein

Domicil hatte; von einem verschiedenen Rechte der Erbschaft, welches

durch die Gesetze des Wohnortes des Erblassers bestimmt würde,

ist gar nicht die Rede. (Wächter I. S. 250, 251.) Die Regel ferner,

dass Mobilien nach dem Rechte des Wohnortes des Eigenthümers

beurtheilt werden, (Mevius ad Jus Lub. Proleg. quaest. 6. n. 20.

Iiofacker, Principia jur. Rom. Germ. §. 140.) ist aus der L. 32.

D. 20. 1. de pignor. undL. 35. D. de hered. instit. nicht zu entnehmen.

In ersterer Stelle handelt es sich einfach um die Pertinenzqualität

einer Sache, in letzterer um die Interpretation eines Testamentes,

in welchem zwei Erben, der eine für die Res Italicae, der andere

für die Res provinciales des Erblassers ernannt waren. (Wächter,
§. 249.)^

5) Sieht man von Stellen ab, welche, wie L. 1. §. 25. D. 25. 4.

L. 3. §. 6. D. de testibus 22. 6. u. L. 31. 0. de testam. nicht ent-

fernt von einer Collision der Gesetze reden, so bleiben nur die

Stellen L. 9. C. de testam. L. 2. C. quemodm. test. 6. 32. L. 1.

C. de eman. 8. 49. übrig.
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Die erste und scheinbarste dieser Stellen wird noch von

Wächter (I. S. 24) auf einen Collisionsfall bezogen, und würde,

wenn dies anzunehmen wäre, allerdings die dem Obigen nach rich-

tige Regel aussprechen, dass nach Römischem Rechte die Formen

eines Testaments nach den heimathlichen Gesetzen des Erblassers

sich richten. Allein, wie Savigny (S. 3G1) bemerkt, müssten, wenn

die Stelle von einem Collisionsfalle redete, die Worte „patriae tuae"

auf die heimathlichen Gesetze der Erben bezogen werden, und diese

Entscheidung würde unmöglich richtig sein. Es ist daher anzu-

nehmen, dass die Erbin mit dem Erblasser eine und dieselbe Hei-

math hatte, und dass hier auch der Erblasser testirt hatte.

Die L. 2. C. quemadmoduin testam. aper. 6, 32 bestimmt, dass

Testamente nach dem Gebrauch des Orts der Eröffnung eröffnet und

bekannt gemacht werden, ein Satz, der sich gewiss nicht auf das

materielle Privatrecht bezieht, und bei welcher wiederum von einem

Collisionsfalle nicht die Rede ist.

Die dritte Stelle redet endlich von den Befugnissen der Duumvirn

in den Städten. Es kommt darauf an, ob sie das Recht der Legis

actio durch ein besonderes Gesetz erhalten hatten, wenn eine vor

ihnen geschehene Emancipation gültig sein soll, und Dies versteht

sich dann freilich von selbst. Von einer Collision der Gesetze ver-

schiedener Städte ist nicht, sondern nur von den verschiedenen

Befugnissen der städtischen Beamten, je nach dem Inhalte des Stadt-

gesetzes, die Rede. (Vergl. Savigny VIII. S. 361. 362.)

Wenn demnach über das materielle Privatrecht Bestimmungen

im Römischen Rechte sich nicht finden, so ist es gewiss erklärlich,

dass über die Verhältnisse der Römischen Gerichte zu denjenigen

fremder Staaten Nichts überliefert ist. In der Kaiserzeit standen

alle innerhalb des ganzen grossen Reiches vorhandenen Gerichte

unter der obersten Jurisdiction des Kaisers, und diejenigen Völker,

welche der Römischen Herrschaft nicht unterworfen waren, gehörten

einer so niedrigen Culturstufe an, dass derartige Fragen wohl nicht

auftauchen mochten.

Was endlich das Strafrecht betrifft, so erklärt gleichfalls die

vollständige Weltherrschaft der Romer in späterer Zeit 10
) den

|0
) In der älteren Zeit Itit- in dem ersten Jahrhunderte der Republik, war hin-

sichtlich der Peregrinen, mit deren Staaten die Römer ein Bündnis« geschlossen

hatten, regelmässig bestimmt, dass das Gericht von dem Staate des Verletzen

gehalten werden sollte, qbwohl auch durch die Fetialen vermittelte Auslieferungen

an den Sta.it des Verletzten vorkamen. Vergl. Rein, Criminalrecht der Römer.

Leipzig IS II. s. 171.
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Mangel an Nachrichten hierüber in den Quellen. Nur ist gewiss

und eben aus jener Weltherrschaft erklärlich, dass jedes auf Römi-

schem Boden verübte Delict — ausgenommen wenn Gesandte sich

desselben schuldig machten ' l

)
— von den Römischen Gerichten und

zwar vor dem in späterer Zeit allgemein gültigen Forum delicti

commissi n ) bestraft wurde. (Besonders L. 3. D. de off. praes. 1. 18.)

Die älteren Bestimmungen des Römischen Rechtes über Privatklagen

zwischen Römischen Bürgern und Peregrinern (Gaj. IV. 37.) waren

entschieden zu Gajus Zeit da, wo von einem wirklichen Delicte die

Rede war, Antiquität l3
) und bei Bestrafung von Amtswegen ist an

jene gar nicht zu denken l4
). Die älteren auf das Strafrecht bezüg-

lichen Verträge aber, welche Rom mit anderen Staaten abschloss,

haben weniger einen rechtlichen als vielmehr einen politischen Cha-

rakter, da die Idee der Haftung des Staats für die von seinen

Angehörigen im Auslande an Ausländern verübten Vergehen zum
Grunde lag, eine Haftung, von welcher der Staat sich durch Aus-

lieferung des Schuldigen an den verletzten Staat befreite, und bei

welcher, wenn die Auslieferung von dem fremden Staate nicht an-

genommen wurde, eine Bestrafung in Rom nicht erfolgt?. (L. 17. D.

de legat. 50, 7.) Von Auslieferungen Römischer Bürger konnte

später bei dem Bestehen einer fast vollständigen Weltherrschaft

kaum noch die Rede sein, wogegen Auslieferungen Fremder von

anderen Staaten, auch in späterer Zeit noch vorkamen 15
).

11) Rein S. 179 ff.

12) Geib, Geschichte des Römischen Criminalprocesses. Leipzig 1842. S. 487,

488. Das Forum originis ist aber dem Römischen Rechte nicht unbekannt, und dem

republikanischen Stolze der älteren Zeit bis zu den Kaisern entsprach es, dass

schwerere Vergehen der Römer allein im Forum originis in Rom selbst zur Ab-

urtheilung gelangten.

13) Wie daraus hervorgeht, dass fingirt wird, der Peregrine sei „Civis Romanus,

si modo justum sit eam actionem etiam ad peregrinum extendi u
. Gaj. 1. c.

14) L. 3. D. de off. praes. 1. 18. Habet — Imperium et adversus extraneos Jw-

m'mes si quid manu commiserint — nee distinguitur unde sint. Vergl. L. 7. §. 2.

D. de captivis 49. 15. tit. C. ubi de crim. 3. 15. Nov. 69. c. 1. 134. c, 5.

i5
) Vergl. über das internationale Strafrecht bei den Römern: Köstlin, System

des deutschen Strafrechts. S. 38,. 39. Witte, .Meditat. S. 26. Rein, Criminalrecht

der Römer S. 172 ff. — Ueber das internationale Strafrecht bei anderen Völkern

des Alterthums vgl. Witte S. 13 ff.
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B. Mittelalter.

1 Das frühere Mittelalter.

Bekannt ist. dass nach den Germanisehen Rechten l ursprünglich

der Fremde rechtlos, Wildtang oder biesterfrei war. wie Solches

auch das alte Römische Recht bestimmt, und um den Rechtsschutz

zu gemessen, diesen erst im einzelnen Falle besonders erwerben

musste. (Eichhorn D. Privatrecht §. 7."». Wächter I. S- 253.

Die Eroberungen, welche von den verschiedenen Deutschen

Stämmen und am meisten von den Franken, in den Zeiten der

Völkerwanderung und bald nachher gemacht wurden. Hessen diesen

Grundsatz für alle diejenigen Völker verschwinden, welche von und

mit dem erobernden Stamme zu einem (Tanzen verbunden wurden.

Für alle Völker, welche zu dem Fränkischen Reiche gehörten, wurde

hierdurch derjenige Rechtszustand hergebracht, welcher heut zu Tage

als das System der persönlichen Rechte bezeichnet wird und wesent-

lich darin bestand, dass Jedermann nach dem Rechte des Volkes

beurtheilt wurde, dem er durch Abstammung angehörte. Man kann

die Entstehung dieses Zustandes nicht besser darstellen, als dies von

Savigny (Geschichte des R. R. im Mittelalter Bd. I S. II v

geschehen ist.

_D - S stein der persönlichen Rechte ist nicht aus Huma.

hervorgegangen, da bei den alten Germanen ursprünglich jeder

Fremdling Wildfang oder biesterfrei war. Ferner kann das Bedür:

einer solchen Einrichtung nicht wohl entstehen, wo in jedem Volke nur

hier und da einzelne Fremdlinge gefunden werden, wie bei gerin_

Handel überall gedacht werden muss. Ja sogar die Möglichkeit der

Ausführung ist in diesem Zustande nicht zu begreifen. Wer h

dem Fremden sein Recht weisen können im Auslande? Das System

der persönlichen Rechte konnte erst entstehen, wenn die Nationen

durch Eroberung in _ - Mass n mit einander vermischt wurden.

Nimmt man dies« Entstehung an, so müsste da- Sysi m der .

BÖnlichen Rechte in allen Germanischen Staaten auf Römischem

:h mir erst für ein zwiefaches Recht, das

n Stamm. -s and das Römiscl 1 deutsche von anderen Stämmen

• — -
} gestand nicht ausbilden gleiche

jenen sogar .fache

\ Mittelalter gec -

a nten Mittheilnng - n .der

3
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genossen in einem solchen Staate nicht ihr eigenes Recht. Breitete

aber dieser Staat seine Eroberungen aus und unterwarf er sich auch

andere Deutsche Stämme, so galt dann in seinen Grenzen ebenso

allgemein das Germanische Recht des unterworfenen Stammes, wie

schon vorher das Römische, und ebenso galt nun umgekehrt in

jedem Lande, das von einem fremden Staate überwältigt wurde,

jedes Recht, welches in dem siegenden Staate Gültigkeit hatte. Seit

der Fränkischen Eroberung brachten die siegenden Franken alle

vielfachen Rechte nach Italien herein, die in ihrem eigenen Lande

galten 2).«

Nicht zu verkennen ist hiernach, dass das System der persön-

lichen Rechte darin wesentlich bestand, jeden Volksstamm innerhalb

der Grenzen des Reichs, als einen besonderen Stand zu betrachten,

wie es denn auch natürlich war, dass die Sieger sich über die Be-

siegten stellten und ihr Recht als ein besonderes Privileg betrach-

teten, welches sie weder mit dem der Besiegten zu einem Ganzen

verschmelzen, noch auch den Besiegten mittheilen mochten. Und
mit dieser Auffassung stimmt die Behandlung, welche in jener Zeit

den Rechtsverhältnissen zwischen Personen verschiedener Volks-

stämme zu Theil wurde, durchaus überein.

In der Regel lebte, wie bemerkt, Jeder nach dem Rechte des

Volkes, dem er durch Abstammung angehörte, und zwar entschied

das Recht des Vaters. Die Ehefrau lebte nach dem Rechte des

Mannes; denn sie theilte während der Ehe dessen Stand und trat

nur als Wittwe in ihr angeborenes Recht zurück : die Ehe wurde

nach dem Rechte des Mannes geschlossen. Geistliche hatten das

Römische Recht; denn sie waren eben aus dem Stande, welchem sie

durch Abstammung angehörten, in den geistlichen Stand überge-

treten, welchem von jeher das Römische Recht eigen war.

Wie Jemand seinen Stand nicht willkürlich ändern konnte, so

war es auch unzulässig, das Recht zu wechseln, nach dem man lebte,

wenngleich einzelne Ausnahmen einer willkürlichen Annahme eines

anderen als des angeborenen Rechtes gestattet waren 3
).

Aus dem Gesichtspunkte eines verschiedenen Standesrechtes

erklärt es sich auch, dass in einer Zeit, wo gewiss das dingliche

2
)

Daneben bleibt freilich die Möglichkeit, dass auch schon im Innern von

Deutschland unter benachbarten Völkern und besonders bei Stammesverwandtschaft,

persönliche Rechte angewendet sind. (Savigny d. 118. not. c.)

3) Ueber die sogenannte Professio legis siehe Savigny §§. 41,42. und die rich-

tige Ansicht bei Hegel. Geschichte der Städteverfassung von Italien. Leipz. 1847.

I. S. 436 ff.

2
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Recht an einer Sache von dem persönlichen Ansprüche auf Heraus-

gabe derselben nicht scharf unterschieden wurde 4
) ?

der Beklagte

sich allgemein nach seinem Rechte vertheidigte, da eine persönliche

Verpflichtung von ihm begreiflicherweise nur nach seinem Standes-

rechte übernommen werden konnte; wie denn gewiss ist, dass die

Kirchen und die nach Römischem Rechte lebenden Provincialen mit

der 30jährigen Verjährung im Fränkischen Reiche sich schützen

konnten, ungeachtet diese unter den Franken nicht galt, und dass

in allen Fällen, wo die Gültigkeit einer Handlung der Partei oder

eines Dritten in Frage kam, das Recht des Handelnden entschied,

(Capit. 2. anni 819. c. 8.), (wesshalb die Art, wie Jemand erwerben

musste, nach seinem Rechte, die Gültigkeit der Veräusserung aber,

welche etwa dabei concurrirte, nach dem Rechte des Veräusserden

beurtheilt wurde) 5
). Ferner richtete sich nach dem Rechte des Be-

klagten die Befugniss, durch Eidesleistung sich der Klage zu ent-

ziehen, und bestimmte danach sich die durch ein Delict verwirkte

Busse. Beerbt wurde Jeder nach seinem Rechte 6
), so dass, wenn

ein Römer einen Longobarden aus dessen letzten Willen beerben

sollte, zwei bis drei Zeugen genügten, im umgekehrten Falle aber

sieben Zeugen nöthig waren. (Walter I. §. 148. )

Nur eine scheinbare Ausnahme bestand, und auch diese war

nach dem Gesichtspunkte des verschiedenen Standesrechtes con-

sequent.

Das Wergeid und die Composition nämlich richteten sich nach

dem Stande des Getödteten oder Verletzten. Es war aber Beides

nichts Anderes als die Schätzung des Werthes, den der Erschlagene

für seine Familie oder mittelbar für seinen Stamm gehabt hatte, und

solche Schätzung musste sich nach der Stellung die jeder Stamm im

ganzen Reiche behauptete, richten. Der herrschende Stamm konnte

unmöglich von dem Rechte der Unterworfenen die Schätzung seiner

4) Nach Art. 130. des Ed. Theodorici bestimmt sich die Competenz des Gerichts

nach dem Stande des wirklichen Beklagten, nicht nach dem seines Gewährsmannes,

(Savigny §. 104. c); nach anderen Stellen aber kommt, was das materielle Recht

betrifft, das Recht nach welchem der Auetor lebte, allerdings in Betracht. L. Burgund
tit. .

r
>5. §. 2. Capitulare 2. anni 819. art. 8. (Savigny §. 40.)

5) Eta mussten also die Vorschriften beider Rechte gleichzeitig beobachtet worden.

Eichhorn D.Staats- und Rechtsgesohichte« L §. 36. 5. Aufl. Savigny, Geschichte I.

§. 40. — Heber die Bestimmungen des älteren Ölavischeo (Russischen) Rechts siebe

Witte S. 11 ff.

6
) Pipin. R. Capitt. oap. -1. c. 46.:

„ Ul Hotnani ntecesnones eeeundum illorum legem habeant."
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Angehörigen abhängen lassen oder für den Unterworfenen ein höheres

Wergeid bewilligen als für den eigenen Stammgenossen.

So war dem Römer durch das ihm fremde Salische Gesetz vor-

geschrieben, welche Composition er empfangen sollte 7
).

Das Resultat ist daher, abgesehen von dem dem Alterthume

eigenthümlichen Jus gentium, genau wie im Römischen Rechte, dass

bei dem System der persönlichen Rechte, welches die Collision ver-

schiedener Volksrechte in eine Collision verschiedener Standesrechte

auflöste, die Fragen des internationalen Rechtes eben nicht vor-

kommen konnten, und solche Behandlung der Fremden genügte denn

auch bei dem damals nur wenig entwickelten Verkehre und dem
einfachen Rechtszustande, wenn gleich zugegeben werden kann, dass

im Einzelnen, worüber aber genauere Nachrichten uns fehlen, manche

Fragen zweifelhaft geblieben sein mögen 8
).

§• 4.

2) Das spätere Mittelalter.

Im späteren Mittelalter ist das System der persönlichen Rechte

verschwunden *). Diese Veränderung ist aus verschiedenen Um-
ständen erklärt worden. Savigny (Geschichte I. §. 49. S. 180 ff.)

erklärt sie aus dem Systeme des Lehnrechtes und der Hörigkeit.

Diese verwandelten die Nation, wenn nicht ganz, so doch zum
grossen Theile aus einer Masse von Volksgemeinden in eine Masse

von Lehen- und Dienstfolgen.

Wie in jenen das Volksrecht gegolten hatte, so galt in diesen

das Dienstrecht. Seinen Inhalt hatte dieses Dienstrecht meist aus

den Volksrechten erhalten, aber es unterschied nicht mehr nach der

Volksabstammung.

In der freiwilligen Aufnahme in eine bürgerliche Genossenschaft

dagegen, findet Eichhorn (D. Rechtsgesch. I. §. 46. not. 11.) den

Ursprung des Systems der Territorialrechte. Gewiss haben beide

Gründe zur Verdrängung des Systems der persönlichen Rechte

beigetragen; eine vollständige Erklärung der Veränderung aber wird

7
)
Vergl. Savigny's Geschichte I. §. 47.

8) Story §. 2. a. E.

1) Die Lehre wird von den Juristen des Mittelalters regelmässig bei Gelegenheit

der Erörterung über die verbindliche Kraft der Statuten abgehandelt.

Die Postglossatoren betrachteten nämlich das Römische Recht als ein allgemeines;

jedes andere Recht galt ihnen als eine particulare Abweichung, Statutum. Diese

Auffassungweise hat, wie wir später bemerken werden, einen bedeutenden und theil-

weise sogar bleibenden Einfiuss auf die Behandlung des internationalen Rechtes gehabt.

2*
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wohl darin nicht gefunden werden. Beide Gründe würden zu viel

beweisen, nämlich, dass auswärtiges Recht überhaupt von den Ge-

richten nicht mehr angewendet wurde, da beide Schlüsse nur darauf

beruhen, dass mit der seltenen Anwendung des Rechtssatzes dieser

selbst verloren gegangen sei. Es ist aber bekannt, dass, auch

im späteren Mittelalter vielfach vor den Gerichten über die An-

wendung fremden Rechtes gestritten wurde, und Dies giebt, ehe

wir eine Erklärung jener Veränderung versuchen, Veranlassung zu

der Frage, worin der spätere Rechtszustand denn in der That bestand.

Meist nimmt man an (s. Wächter I. S. 253, Foelix I. p. 12J,

das Princip der Terriotalität bestehe in der Anwendung der Gesetze

auf alle Personen und Sachen, welche sich in dem Gebiete des

Staates befinden. In diesem Sinne aber war auch am Ende des

Mittelalters von einem Territorialrechte nicht die Rede.

Man vergleiche Stellen wie Glossa ad L. 1. C. de S. Trin. 1. 1.:

v Quod si Boniensis conveniatur Miäinae, non debet judicari secundum

statuta Mtitinae, quibus non subest" oder Durand. Spec. Juris Lib. IV.

part. 1. de constitutionibus Rubr. No. 5. und eine grosse Anzahl

anderer 2
), und man wird in der That finden, dass eine Unterwerfung

der Fremden in allen Beziehungen unter das einheimische Recht im

Mittelalter selbst in der spätesten Zeit durchaus fern lag. Gehen

doch alle Erörterungen der Postglossatoren geradezu von dem Satze

aus, dass ein Statut nur den Unterthanen verpflichte, und werden

doch nicht selten die Erörterungen der Frage, ob ein Statutum auch

Kleriker binde, mit derjenigen über die Collision verschiedener Terri-

torialgesetze auf gleiche Linie gestellt 3
).

In der That ist gegen Ende des Mittelalters die Theorie

herrschend, welche man in neuerer Zeit diejenige der Personal-,

Real- und gemischten Statuten genannt hat.

Man unterscheidet, ob ein Statut eine Sache oder eine Person

betreffe ; ist Ersteres zu bejahen, so kann die Wirkung des Statuts sich

nicht auf Fremde oder Forenses, wie man sich ausdrückte, erstrecken,

vielmehr bleibt der Subditus auch in der Fremde fortwährend den

Gesetzen seiner Heimath unterworfen, sofern nicht etwa nach dem
Sinne der letzteren anzunehmen ist, dass sie nur eine locale Bedeutung

'^) /.. B. .Jason May», ad L. 1. C. de S. Trin. No. 17. Albcricus de Rosate de

statutis Lib. I. qu. 7. Petri Ravennatis traotatus de statutis Beet. 3. §. 36. Albert.

l'.runi tract. '!<: statutis art. »>. §. 2. RoGhUS Cttrtillfl in Cap. cum tnnto de consu. 1

tudine Beet. IX. f?§. 1 ff. IJarthol. de »Saliceto in Leg. 1. <J. de S. Trin.

3) Vergl. Albericus de Rosfttfl de stat. Lib. II. qu. 2. §. 7. 10. 15. Petr. Ravenn.

de Statut. Beet. &. §§. 51. ff.
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haben sollen, wie z. B. Gesetze über den Getraidehandel oder Ein-

und Ausfuhr überhaupt und andere polizeiliche Einrichtungen. Be-

trifft dagegen das Statut eine Sache, so kommen die Gesetze des

Orts
;
wo jene belegen ist, zur Anwendung, wobei man denn aber

regelmässig nur an Immobilien dachte und die beweglichen Sachen

nach den Gesetzen des Wohnorts der Person — des Eigenthümers

oder Besitzers 4
)
— beurtheilte. Endlich wird anerkannt, dass auch

Fremde durch Handlungen, welche sie in einem Gebiete vor-

nehmen, sei es dass sie Contracte schliessen, sei es dass sie Delicte

begehen, den Statuten unterworfen werden können 5
).

Diese Theorie erscheint denn auch der Weise, in welcher im

Mittelalter die Landeshoheit oder Souverainetät der einzelnen Ter-

ritorien sich ausbildete, vollkommen angemessen.

Die Grundidee, welche zur Zeit der Carolinger und später

noch lange wenigstens der Theorie nach bestand, war die einer

allgemeinen Weltherrschaft des Pabstes und des Römisch- deutschen

Kaisers, des ersteren für die geistlichen, des letzteren für die welt-

lichen Dinge 6
). Die Gesetzgebungsgewalt, welche von anderen

Autoritäten in Anspruch genommen wurde, beruhte auf einer von

Jenen zugestandenen Autonomie, und zwar entweder auf der Auto-

nomie des grossen Grundbesitzers oder der freien Genossenschaft.

Der Erstere schreibt seinen Lehnsmannen und Hörigen die Art und

Weise vor, wie sie ihm dienen und das von ihm erhaltene Land
unter einander vererben; die Letzteren geben sich selbst durch Ver-

einbarung Normen ihrer Handlungsweise, und bestimmen gleichfalls,

wie der ihnen gehörende Grundbesitz unter ihnen besessen werden

soll. Bei Beiden besteht das Mittel, diese autonomischen Bestim-

mungen in Kraft zu erhalten, in der ihnen verliehenen Jurisdiction,

und wo diese, welche meistens mit einem geschlossenen Territorium

verbunden ist, fehlt, wie z. B. bei den Innungen der einzelnen Ge-

werbe in den Städten, da können die autonomischen Rechte nur in

sehr beschränkter Weise geltend gemacht werden.

4
) Hierüber besteht meistens Unklarheit, wie überhaupt über die Ausdehnung

dieses Satzes. Vergl. unten §§. 59. GO.

5
)
Vergl. Bartolus in Cod. ad L. 1. C. de S. Trin. Bald. Perus. Tract. de statutis

in den Tractatus illustr. Ictorum. Venetiis 1588. Tom. II. fol. 86. ff. Albericus de

Rosate Lib. II. qu. 1. Bald. Ubald. in. L. 1. C. de S. Trin. 1. 1.

6) Vergl. z. B. Barthol. de Saliceto in L. 1. C. de S. Trin. No. 3. Bald. Ubald. in

L. 1. C. cit. No. 20. Lanfranc. de Oriano De interpretatione Statut, in den Tract.

ill. JCt. fol. 391. p. 2. Jason Mayn. in 1. 1. C. de S. T. Bartolus in Dig. Nov.

L. 24. de captivis.
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Nichts erschien daher natürlicher, als die Gesetzgebungsgewalt

auf die dem grossen Grundbesitzer untergebenen oder die der

Genossenschaft angehörenden Personen und den zugehörigen Grund-

besitz zu beschränken. Unterstützt wurde diese Auffassung un-

zweifelhaft durch den früheren Zustand, bei welchem nach dem System

der persönlichen Rechte der Fremde stets das besondere Recht

seiner Heimath auch im Gebiete eines anderen Stammes bewahrte,

die Gesetzgebung des letzteren sich also nicht auf den Fremden

erstreckte, wogegen die Erwerbung von Grundeigenthum entweder

an volle Unterwerfung unter den Lehnsherrn oder Obereigenthümer

oder doch an die Uebernahme besonderer Pflichten geknüpft wurde 7
),

eine Einrichtung, welche die Anschauung, dass Fremde in Beziehung

auf den Erwerb und Besitz von Grundeigenthum den einheimischen

Gesetzen unterworfen seien, nothwendig hervorrufen musste 8
).

Am meisten Schwierigkeiten bot die Unterwerfung der Fremden

unter die einheimischen Gesetze, welche die Contracte und Delicte

betrafen. Beides wurde aber mit der Ausbildung der vollständigeren

Landeshoheit und bei grösserer Entwicklung des Verkehrs eine Not-
wendigkeit. Man bediente sich hier der Fiction der freiwilligen

Unterwerfung, ungeachtet dieselbe doch höchstens in dem ersten

Falle naturgemäss Anwendung finden kann.

Diese Theorie des späteren Mittelalters wird im Grossen und

Ganzen von allen Schriftstellern übereinstimmend vorgetragen: ihre

Grundlage, dass der Gesetzgeber nur für seine Unterthanen und nur

in Beziehung auf den zu seinem Territorium gehörigen Grundbesitz,

für beide aber ausschliesslich Bestimmungen treffen könne, wird

als unzweifelhaft vorausgesetzt. Aber darüber herrscht der Streit,

welche Gesetze der Person, welche die Person betreffen, und wo
demnach die Gesetze der Heimath oder die des Orts der Sache zur

Anwendung kommen. Daneben bilden sich dann die später näher

v.w erörternden Regeln, dass Mobilien den Gesetzen folgen, welchen

die Person des Eigenthümers unterworfen ist, und dass die Formen

des Rechtsgeschäfts nach den Gesetzen beurtheilt werden müssen,

welche am ( rte des Abschlusses gelten. („Mobilia personum sequentur-

oder „Mobilia ossibus inhaerent" und „Locus regit actum") 9
).

7) Vergl. W'rtxcll Civilprocess §. 40. not. 16. 26. 33.

8) Von gross i Bedeutung war hierfür die dem altern Deutschen Rechte eigen-

thümliehe und auch in Particularrechterj tp&ter vielfach festgehaltene Ausschliess-

lichkeit ieS Forum rri sitae. Wetz eil §.41. not. 4G — 19.

y
) Vergl. b. B. Bartholom. de Saliceto ad L. 1. C. de 8. Trin. No. 14.
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Letztere Regel insbesondere giebt, indem sie vielfach auch

auf den Inhalt der Rechtsgeschäfte bezogen wird, den Anlass

zur Aufstellung einer dritten Classe von Statuten, Statuta mixta 10
),

obgleich dieser Name, wie auch die technische Bezeichnung von

Statutum personale und reale erst in späterer Zeit im XVI. Jahrhun-

dert seit Molina eus, Argentraeus und Anderen gebräuchlich wird.

Die Gründe, nach denen im Mittelalter und auch später noch

häufig entschieden wird, ob das eine oder andere Gesetz die Person

oder die Sache betreffe und demnach entweder auch ausserhalb des

Territoriums, aber nur für Einheimische, oder nur innerhalb Landes,

dann aber für Fremde wie Einheimische massgebend sei, werden,

falls nicht etwa das Eine oder das Andere ohne Weiteres ange-

nommen wird, meist nur aus der wörtlichen Fassung der Statuten

entlehnt.

Bekannt ist, dass Bartolus die Controverse, ob ein Statut, nach

welchem der Erstgeborene allein in die Verlassenschaft seines Va-

ters succedire, die eine oder die andere Wirkung habe, danach

entschied, ob das Gesetz sage „Primogenitus succedat" oder „Immo-

bilia veniant ad primogenitum* ; im erstem Falle sollte ein die

Person, im letzteren ein die Sache betreffendes Statut vorliegen

(Bartolus ad 1. 1. C. de S. Trin.). Und ebensowenig darf der

häufig angewendete Satz, dass ein Statut einen Fremden nicht un-

fähig oder fähig machen könne n
), welcher z. B. in Hinsicht auf die

Handlungsfähigkeit Minderjähriger im Auslande meistens angeführt

wird, als ein stichhaltiger Grund dafür gelten, dass ein bestimmtes

Statut auf Fremde sich nicht erstrecke. Denn Nichts ist z. B.

gewisser, als dass ein Statut, welches Fremde von dem Er-

werbe des Grundbesitzes ausschliesst, auf Fremde anzuwenden sei,

und dennoch kann auch dies Gesetz sehr gut unter jenen Gesichts-

punkt gebracht werden, nach welchem es eine Unfähigkeit der

Fremden zu gewissen Erwerbungen feststellt. Indess waren

manche Punkte unzweifelhaft durch den Consens der Autoren ent-

schieden, wie z. B. die Handlungsfähigkeit der Minderjährigen und

später die Frage, nach welchen Gesetzen die Formen eines Testa-

ments zu beurtheilen seien.

Die Ansichten des späteren Mittelalters über das internationale

Strafrecht werden wir unten im besonderen Theile erörtern, da

1°) Ueber die Statuta mixta s. besonders in späterer Zeit Argentraeus Comraent.

ad Brit. leges art. 218.

11) Vgl. z. B. Bald. Ubald. in L. 1. C. de S. Trin. No. 57.
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sie in Deutschland wenigstens bis zum Anfange dieses Jahrhunderts

fortgewirkt haben und daher am besten in unmittelbare Verbindung

mit der systematischen Darstellung der jetzt noch vorhandenen

Meinungen gebracht werden.

Das kanonische Recht war seiner Natur nach nicht in der

Lage, über das internationale Privatrecht Bestimmungen aufzustellen,

indem einen Grundzug des kanonischen Rechtes die Einheit der Kirche

und die Unterordnung unter eine höchste Gewalt bildet. Einzelne

anscheinend hierher gehörige Bestimmungen 12
) sind nur als Anord-

nungen der höchsten Kirchengewalt über die Befugnisse und die

Competenz der untergeordneten Organe aufzufassen. Indess haben

ebenso wie an die bereits Öfter erwähnte Stelle des Römischen

Rechtes (L. 1. C. d. S. Trin.) die Erörterungen sich oft daran ange-

schlossen. Diejenige Stelle 13
), welche am meisten benutzt wurde,

lässt ausdrücklich die verschiedenen Territorialrechte unberücksich-

tigt und entscheidet allein nach den Bestimmungen des kanonischen

Rechts über die Gültigkeit einer Ehe 14
).

C. Die neuere Zeit bis zum Anfang des XIX. Jahrhunderts.

§. 5.

Die Ansichten des XVI., XVII. und XVIII. Jahrhunderts sind

wenig von denen des Mittelalters verschieden. Die Theorie der

Statuta personalia, realia und mixta, welche letztere übrigens nicht

von allen Schriftstellern anerkannt wurden, war, wie gezeigt ist, in

der That schon in den Ansichten der Postglossatoren und der Ita-

lienischen Juristen des Mittelalters enthalten; ihr wurde nur jetzt

ein bestimmter technischer Name zu Theil.

Wenn aber die Idee einer allgemeinen Oberherrschaft des

Pabstes und des Kaisers verschwand, die einzelnen einer höheren

Staatsgewalt untergeordneten Territorien in Deutschland und Italien

bereits gegen Ende des Mittelalters eine immer grössere Selbständig-

keit erlangten, und die Gesetzgebungsgewalt nicht mehr auf die Auto-

nomie des grossen Grundbesitzers oder die der freien Genossenschaft

sondern auf eine Staatshoheit, innerhalb eines nach Aussen unabhän-

gigen Territoriums gegründet wurde, so musste die Lehre dieser neuen

Anschauung angepasst werden, und Dies geschah meistens dadurch,

i-' Siehe /.. B. (lern. 2. de Beat 2, 11. C. 2. de tooetit. in ¥1. 1. 2.

13) C. 1. X de spons, 1, 1.

•• 8. Bavigny s. \\fr>. Schaffner 8. 18.
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dass man theils aus der Beschränkung der Staatsgewalt auf ein be-

stimmtes Territorium und den irrthümlich herbeigezogenen Sätzen

des Römischen Rechtes, welche die Jurisdiction eines Richters auf

einen bestimmten Bezirk einschränken, jene Theorie als notwendi-

ges Ergebniss zu folgern versuchte, theils richtiger die Anwendung

fremder Gesetze als eine Concession des einheimischen Gesetzgebers

betrachtete, und davon ausgieng, dass alle Personen, wenn auch nur

vorübergehend im Lande befindlich, doch, so lange dies der Fall,

vollständig der Gesetzgebungs- und Jurisdictionsgewalt des Staates

unterworfen sind. Beide Ansichten, von denen die erste z. B. von

d'Argentre und Hert x
), die letztere besonders von Huber und

Johann Voet vertreten wird, kommen dann unter den verschie-

densten Modifikationen, auch häufig verbunden bei denselben Schrift-

stellern, vor, wie denn der Begriff des Statutum personale und reale,

bald nach dem Gegenstande, ob nämlich das Statut eine Person

oder eine Sache betreffe, bald nach der Wirkung, ob es auch ausser-

halb des Territoriums, für das es bestehe, oder nur innerhalb des-

selben Anwendung finde, bestimmt wird 2
), bald auch beide Defini-

tionen mit einander verbunden werden. Am wenigsten fest erscheint

die Definition der Statuta mixta. Einige verstehen darunter Sta-

tute, welche Handlungen, Andere die, welche Personen und Sachen

zum Gegenstande haben, noch Andere wieder solche Gesetze,

welche die Formen der Handlung betreffen. (Argentr. No. 16. 22.

Vgl. J. Voet. §§. 2 — 4.)

Daneben werden die Einzelheiten genau erörtert. Die Schriften

von Rodenburg, Johann Voet und später besonders von

Boullenois und Bouhier geben eine reiche und feine Ca-

suistik, und bemerken lässt sich, dass über manche einzelne Punkte

die Schriftsteller, insoweit sie ein und dasselbe Particularrecht zu-

nächst vor Augen haben, übereinstimmende Ansichten entwickeln

;

so in Beziehung auf das Erbrecht am meisten die Juristen des

nördlichen Frankreich, denen das ältere Französische im Grunde

rein Deutsche Recht der Coutumes nebst dem Lehnrechte als Grund-

lage ihrer Erörterung dient, ferner die Niederländischen Schrift-

steller, von denen namentlich dem ehelichen Güterrechte ausge-

dehntere Arbeiten zugewendet sind. Wir werden nachher Gele-

!) Hertius verwirft zwar den Worten nach die Eintheilung in Statuta perso-

nalia, realia und mixta; allein seine Ansichten enthalten in der That gerade diese

Theorie, vgl. Wächter I. S. 281 ff.

2
) S. über diese Definitionen P. Voet de Statut. Cap. 2, No. 3.



§• 5- 2(i

genlieit haben, diesen häufig verkannten Consens der Juristen zur

Unterstützung unserer Ansicht, zuweilen auch zum Nachweise eines

wirklich bestehenden Gewohnheitsrechtes zu benutzen.

Einleuchtend ist, dass beide Theorien, sowohl diejenige, welche

aus der Ausschliesslichkeit der Staatsgewalt die Beschränkung der

Gesetze auf einheimische Unterthanen und im Inlande belegene

Immobilien folgerte, Avie diejenige, welche die Gesetze auf alle

im Territorium befindliche Personen und Sachen de jure erstreckte

und nur, wie man sich ausdrückte, aus Rücksichten der Comitas,

des freundnachbarlichen Verkehrs die nicht zu leugnenden Aus-

nahmen dieser Eegel erklärte, zur Ableitung ausreichender Sätze

über die Collision der Gesetze nicht dienen konnten. Die erste

Ansicht steht mit der Beschränkung der Gewalt der Gesetze auf

ein bestimmtes räumliches Gebiet in offenbarem Widerspruche;

eine andere Vereinigung der Theorie der Personalstatuten mit der

Territorialität des Rechtes in jenem Sinne, als die, dass man
in einigen Fällen die erste oder die letztere einfach unbeachtet

lässt, kann kaum gedacht werden; denn das Princip der Terri-

torialität leugnet es gerade, dass das einheimische Recht die

Person in das Ausland begleiten könne. So wird denn auch

das Princip der Territorialität — oder wie man mit Beziehung

auf das Römische Recht sich auszudrücken pflegte: der Satz: „Ex-

tra territorium jus dicenti impune non paretur" — nur gebraucht,

um bedenkliche Folgen der Theorie der Personalstatuten kurz-

weg abschneiden, oder einen Satz, den man als nothwendig be-

trachtete, aber auf andere Weise nicht darzuthun vermochte, zu

postuliren.

Die zweite Ansicht aber, welche die freiwillige Concession der

einheimischen Staatsgewalt als die Quelle der Anwendung fremden

Rechts voranstellt, verliert sich, indem sie diese Concession ledig-

lich als eine dem Auslande erzeigte Gunst und Freundlichkeit be-

trachtet, in durchaus willkürliche Entscheidungen, und wie weit

das Axiom, dass auswärtige Gesetze den unsrigen nicht präjudiciren,

nicht unseren Bürgern und unserem Staate nachtheilig werden dürfen,

ein Axiom, mit welchem jener Comitas eine unübersteigliche Grenze

gezogen werden sollte, ausgedehnt zu werden vermöge, ist aus den

Schriften der verschiedenen Anhänger dieser Ansicht leicht zu er-

sehen, und bleibt nur der Frage Raum, ob nicht diese Grenze

genau genommen das Gebiet der Anwendung fremden Rechtes voll-

ständig aufhöbe oder, wo die letztere dennoch praktisch nicht umgan-

gen werden kann, als reine Willkür erscheinen lasse,
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Mit jenen beiden Hauptsätzen werden bald in dieser, bald in

jener Fassung andere verbunden. So z. B. theilt man die Statuta ein

in favorabilia und odiosa, indem letztere auf das Territorium in

ihrer Wirksamkeit beschränkt, erstere auch ausserhalb desselben

wirksam sein sollen 3
). Allein jeder Satz des Privatrechts kann

eben so gut unter die eine, wie unter die andere dieser beiden

Kategorien gestellt werden.

Ein Statut, wodurch Frauen von der Succession in Grundeigen-

thum durch männliche Verwandte ausgeschlossen werden, ist für

erstere unzweifelhaft odiosum, für letztere favorabile, und wenn ein

Statut die Rechte der Volljährigkeit mit dem 21sten Lebensjahre

ertheilt, so ist es im Vergleich zum gemeinen Rechte favorabile,

insofern von dem Volljährigen manche Handlungen vorgenommen

werden können, zu deren Minderjährige, unfähig sind, odiosum, in-

sofern es mit dem Schlüsse des 21sten Lebensjahres die Rechte der

Minderjährigkeit entzieht 4
). Was dem Berechtigten günstig ist,

erscheint dem Pflichtigen, oder Demjenigen, der die Befugnisse des

Erstem zu respectiren hat, als ungünstig.

Andere verwerfen zwar die Eintheilung in Statuta ipersonalia,

realia und mixta, befolgen aber deren Grundsätze. So Heinr. von
C o c c ej i , H e r t und H o fa ck e r. Sie gehen davon aus, dass die Person

den Gesetzen ihrer Heimath, die Sache den Gesetzen des Orts, wo
sie belegen, die Handlungen den Gesetzen des Orts, wo sie vorge-

nommen werden, unterliegen. Die Abweichung besteht nur dem
Namen nach.

Sieht man ab von diesen mehr untergeordneten Verschieden-

heiten, so besteht das Bestreben der Schriftsteller dieser Periode

darin, das Unterscheidungsmerkmal der verschiedenen Statuten zu

finden. Es leuchtet ihnen ein, dass eine dreifache Untersuchung

unter das Recht eines bestimmten Territoriums stattfinde, einmal

insofern dort das Domicil der Person ist, dann insofern man Sachen

dort besitzt, und endlich insofern man dort Handlungen vornimmt.

Nichts erscheint demnach auf den ersten Anblick natürlicher, als

die Person an sich den Gesetzen der Heimath, die Sache den Ge-

setzen des Orts, wo sie belegen, die Handlung den Gesetzen des

Orts, wo sie vorgenommen wird, zu unterwerfen. Aber die Schwie-

rigkeit liegt darin, dass ein Gesetz, welches die Handlungsfähigkeit

3) Schon Bartholom.de Saliceto in L. 1. C. de S. Trin. No. 11, nachher Andere

z.B. Dassel Ad consuet. Luneburgenses c. 9.

4) Vgl. Schaffner §. IG.
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und den Zustand der Person an sieh betrifft, zugleich auch bestimmt,

unter welchen Bedingungen die Person Sachen erwerben und ver-

äussern und Rechtsgeschäfte vornehmen könne.
. Diesen Zweifel zu

lösen, wollen Einige, z. B. Burgundus und D'Aguesseau, die

Worte des Gesetzes ähnlich, wie schon der freilich vielfach getadelte

Bartolus gethan, zur Entscheidimgsnorm nehmen 5
). Andere stützen

sich nur entweder auf Zweckmässigkeitsgründe oder Autoritäten,

Andere endlich (die bei weitem geringere Minderzahl) suchen den

eigentlichen Zweck des Gesetzes zu erforschen. So sagt Duples-
sis (Consult 26. T. II. der Oeuvres S. 151. 152), indem er freilich

im Ganzen der mehr äusserlichen Definition von D'Argentre folgt:

Une attention exacte sur la nature, Vobjet et le motif de chaque

Statut en particulier est souvent le moyen le plus propre pour deter-

miner, si cest la realite ou la personalite qui y domine \ si'l suit

la personne ou s'il est renferme dans les bornes du territoire
u und

weiter (Consult. 47. T. II. p. 299): „Ce qui caracterise un Statut

personnel, cest quand il concerne directement Vinteret de la personne,

et non pas la conversation de la cJwse, si ce riest d'une maniere subor-

donnee et relative ä la personne, il faut, que le motif, qui Va intro-

duit soit fonde principalement sur la condition des personnes pour

lesquelles il est fait.

Man bemerkt, dass hier auf den Beweggrund des Gesetzes, ob

dasselbe in Rücksicht auf die Person oder die Sache gegeben ist, das

entscheidende Gewicht gelegt wird, und in ähnlicher Weise findet man
in einzelnen Fällen die Entscheidung auch bei andern Schriftstellern

5
) Burgundus I. 1. n. 6. — Necesse erit statutum, quo minores immobilia

alienare vetantur, non personae, sed rebus ipsis injungi — conditio minoris non est in

dispositione, sed tantum in enunciatione.

D'Aguesseau Oeuvres T. V. S. 281 ff. Le verkable principe en cette mattere

est, quil faut distinguer, si le Statut a directement les biens pour objet — ou si

au contraire, toute Vattention de la loi s'est portee vers la personne, pour decider

en general de son habilete ou de sa capacite generale et absolue. Die Ansicht ist

besonders scharf, aber zugleich für den Beweis ihrer Unrichtigkeit um so besser

wiedergegeben von den Verfassern des Französischen Repertoire de jurisprudence

V° . Automation maritale sect. 10. No. 2. Pour juger, si un stattet est re'el ou per-

sonnel, il ne faut pas en conside'rer les effets cloigne's, les consequences ulterteures

;

autrement comme il ny a pas de statut personnel, qui ne produise un effet quel-

conque par rapport aux biens, ni de Statut reel qui n'agisse par contre-coup sur

les personnes, il faudrait dire, quil n'y ait point de statut, qui ne soit pas tont a

la jois et jicrsonnel et reel; ce qui aerait absurde et tendrait a etablir une guerve

ouvertc entre Ins coutume« : Que faut il done faire? 11 faut s'attacher a l'objet prin-

cipal, (littet et iimnediat de la loi et oublier §6* efets." Also (Irr Gegenstand, J90H

dem das Gesetz wörtlich redet, nicht der Zweck desGeeetaea kommt in Betracht!
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begründet, freilich wenig in Uebereinstimmung mit den sonst ange-

nommenen Grundsätzen. D'Argentre behandelt z.B. in der gl. 6

art. 218 der Cons. Brit. (No. 8, 14, 15) die Frage, ob das Verbot

der Schenkungen unter Ehegatten ein Real- oder Personalstatut sei,

und indem er, soweit von dem Verbote der Schenkung nach Römi-

schem Rechte die Rede ist, das Letztere, in Beziehung auf die ent-

sprechende Vorschrift der Coutumes das Erstere annimmt, sagt er:

„Finis prohibendarum donationum conjugalium habet personales quas-

dem considerationes, quod leges 1 et 2 D. de donat. inter virum

et ux. indicant, et quia diversi generis donationibus non eaedem leges

positae sunt, sed Consuetudinariae causae de prohibendis Ms sumuntur

potius a rebus, gentili pecunia et propagatione familiarum, quae res

reales sunt, non ut illae juris Bomani a personis sumtae — cum dis-

positio prohibitiva res potius respicit et heredum aeternam in immo-

bilibus successionem. u

Diese Unterscheidung des Römischen Verbots der Schenkungen

unter Ehegatten, welches die Reinheit des ehelichen Lebens zum

Zwecke hat, von dem Deutschrechtlichen Verbote der Veräusserung

von Familiengütern Seitens des Mannes an die Frau trifft gewiss den

richtigen Punkt, und wird dadurch bestätigt, dass alle diejenigen

Schriftsteller, denen das Deutsche Recht den Ausgangspunkt der

Erörterung über die Collision der Gesetze giebt, das Verbot der

Schenkungen unter Ehegatten als ein Realstatut, diejenigen aber,

denen das Römische Recht näher liegt, jenes Verbot als ein Per-

sonalstatut betrachten.

Vergleicht man im Einzelnen die Entscheidungen, welche von

den Anhängern der Theorie der Statuta personalia, realia und mixta

gegeben werden, so findet man nur in wenigen Punkten Ueberein-

stimmung, und auch diese ist oft bei genauerer Durchsicht nur

scheinbar. Es fehlt in der That durchaus an einem materiellen

Unterscheidungsgrunde; zwar ist es richtig, dass die Collision des

Gesetzes eben dadurch eintritt, dass die Personen vermöge ihres

Wohnsitzes einem bestimmten Rechtsgebiete zugehören, dass hin-

sichtlich der Sachen ein Gleiches durch ihre Lage bestimmt wird,

und Handlungen zu dem Rechte, welches am Orte ihrer Vornahme
gilt, gewissermassen in einem natürlich gegebenen, nahen Verhält-

nisse zu stehen scheinen; allein man hat eben damit nur den An-
haltspunkt für die Entscheidung, nicht den Rechtssatz, welcher

diese herbeiführt. Der materielle Rechtssatz konnte nur gefunden

werden, wenn man berücksichtigte, welches die Natur des Bandes
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sei, das eine Person, eine Sache, eine Handlung mit einem be-

stimmten Staate und dessen Gesetzen verknüpft.

Man begnügte sich, in den verschiedenen Fällen die Anwen-

dung der Gesetze des Wohnorts, des Orts der belegenen Sache,

oder des Orts der Handlung zu postuliren. So geriethen nicht

nur, da eben hiernach die Entscheidung, wenn auch häufig mit

praktischem Tacte richtig getroffen, im Grunde nur willkürlich

war, die Anhänger der Theorie unter sich, sondern auch die ein-

zelnen Schriftsteller mit ihren eigenen Aussprüchen in offenen

Widerspruch, wie treffend von Wächter nachgewiesen ist 6
).

Es wird nun zweckmässig sein, die einzelnen Hauptschriften

dieser Periode einer kurzen Kritik zu unterwerfen. Auf die Einzel-

heiten, welche später bei Erörterung der einzelnen Rechtsmaterien

in Betracht kommen werden, soll hierbei nur soweit eingegangen

werden, als die Darstellung des wahren Sinnes der im Ganzen von

dem einzelnen Schriftsteller angenommenen Principien erfordert.

Bei der Vieldeutigkeit der gebräuchlichen technischen Ausdrücke

wird durch solche abgesonderte Behandlung der einzelnen Werke
die Uebereinstimmung oder Nichtübereinstimmung der Autoren dem

Leser deutlicher werden, als wenn etwa die Anhänger eines be-

stimmten Satzes jedesmal zusammengestellt würden.

§. 6.

1) U. C. B. D'Argentre.

D'Argentre behandelt die Collision der Gesetze in seinem Com-

mentar zu den Gewohnheiten der Bretagne bei Gelegenheit des

art. 218 dieser Coutumes, welcher folgendermassen lautet:

„ Tout personne pourvue de sens pevt donner Je tiers de son heri-

tage ä etiles qua ses lioirs au cas quelle ne ferait jpas fraude

contre ses hoirs.
u

Der Verfasser untersucht in der Glossa 6 zu diesem Artikel,

ob derselbe auch auf auswärtige einen Bretagner gehörige Grund-

stücke zu beziehen sei.

Aus den Bestimmungen der Coiitumes de Bretagne, welche

Argentre bei seinen Erörterungen über die Collision der Gesetze

fast aussei ücsslich im Auge hat, und welche meist in Bestimmungen

des altern Deutschen Rechtes oder des Lehnrechts bestehen ]
),

geht

6) Wächter I. S. 270 fr. Bavigny, System VIII. S. 123.

]
) Z.B. haften die Schulden in der Regel um- auf den zum Nachlasse gehörigen

Mnbilien (Arg. Gl. 5 ad Art. 219, Art. 661, Gl. 1. c), die Erbfolge ist überhaupt
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hervor, dass Argentre's Entscheidungen nur mit Vorsicht auf Insti-

tute des gemeinen Rechtes angewendet werden können. Weiss man

aber die particularen Deutschrechtlichen Institute, welche Argentre

besonders berücksichtigt, von jenen zu unterscheiden, so wird, un-

geachtet der oft falschen Begründung, die Richtigkeit der von Ar-

gentre im Einzelnen gegebenen Entscheidungen deutlich hervortre-

ten. Nach Argentre ist jedes Rechtsverhältniss an Immobilien den

Realstatuten, der Lex rei sitae unterworfen, jede Bestimmung aber,

welche die Person im Ganzen betrifft, Personalstatut und allein

nach den Gesetzen des Domicils der Person zu beurtheilen. Wo
es sich endlich nur um Fähigkeit oder Unfähigkeit zu einem be-

stimmten Acte handelt, ist ein Statutum mixtum vorhanden, welches

von Argentre dann ebenso wie ein Realstatut behandelt wird. Diese

letztere Definition und die darauf gebaute Entscheidung ist ohne

Zweifel nur eine Abstraction von dem Argentre vorliegenden Falle

der zum Besten der nächsten Erben in der Bretagne bestehenden

Deutschrechtlichen Beschränkung der Ehegatten, einander ihr Ver-

mögen zuzuwenden. Dabei folgt Argentre dem Satze „Mobiliaossi-

bus inhaerent (No. 31) und wendet daher auf Mobilien die Rechts-

normen an, welche am Wohnorte des Eigenthümers gölten.

Die Begründung dieser Theorie erfolgt in der bereits oben

angedeuteten Weise. Der Gesetzgeber des Domicils einer bestimm-

ten Person, sagt Argentre, könne über dieselbe verfügen, und wegen

der dadurch bestimmten Beschaffenheit der Person müsse eine

solche Verfügung die Person überall begleiten ; auf der anderen Seite

aber könne der Gesetzgeber über Immobilien, die nicht in seinem

Territorium liegen, Nichts bestimmen, ein Satz, aus dem Argentre
sogar schliesst, dass, wenn ein Statut bestimme, es solle eine Schen-

kung nur Intra tertiam partem bonorum gelten, auswärtige Grund-

stücke bei Berechnung dieser Tertia pars niemals in Betracht kom-

men können, weil der Gesetzgeber nur für die in seinem Lande

belegenen Immobilien Gesetze geben wolle und könne.

Dass aus den von Argentre angenommenen Grundsätzen die

Theorie der Personal- und Realstatuten gar nicht folgt, ist bereits

oben (Seite 26.) bemerkt; dass es an einem Eintheilungsgrunde für

die Statuta realia, personalia und mixta, welche letztere übrigens

lediglich als Realstatuten behandelt werden, durchaus fehlt, liegt auf

keine Universalsuccession (Art. 617, 618), und in der Gl. g. ad art. 277, No. 4

heisst es: „Nam p?'aesumtio, immo necessitas veritatis habet, quod omnia feudalia

sunt in Britannia."
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der Hand. Dennoch muss man, wie in der Folge sich zeigen wird,

den feinen praktischen Tact bewundern, mit dem Argentre trotz

jener unzureichenden Theorie im Einzelnen das Richtige zu treffen

weiss.

Argentre beschäftigt sich übrigens in der Hauptssache nur mit

dem Personenrecht, der Erbfolge und dem ehelichen Güterrecht.

Die dinglichen Rechte und das Obligationenrecht werden von ihm

kaum berührt.

§• 7.

2) Burgundus.

Burgundus ist ein Anhänger der Statutentheorie, welche er auf

dieselbe Weise wie d'Argentre begründet. Wie Burgundus im All-

gemeinen die Merkmale eines Personal- und eines Realstatuts be-

stimmen will, ist nicht klar. Er verwirft die bekannte Entscheidung

des Bartolus in Beziehung auf die Collision eines die Primogenitur

anordnenden Statuts mit dem gemeinen Rechte und will doch wieder

darauf sehen, ob in einem Statute über die Conditio der Person tu

dispositione oder in enunciatione bestimmt sei. Nach anderen

Stellen ist dagegen ein Personalstatut jedes obligatorische Rechts-

verhältniss, ein Realstatut dasjenige, welches eine dingliche Klage

gewährt, und ein gemischtes Statut dasjenige, welches beide, sowohl

eine persönliche als eine dingliche Klage, gewährt. Soweit demnach

dingliche Rechte an Immobilien in Frage kommen — denn die

Mobilien sollen (vgl. I. 40 — 43. p. 58. IV. §. 26.) nach der Lex

domicilii der Person beurtheilt werden — gilt ausschliesslich das

Gesetz des Orts der Sache, insoweit es sich aber um persön-

liche Verpflichtungen handelt, mögen dieselben sich auch auf

Immobilien beziehen, kommt das Gesetz des Domicils der Per-

son zur Anwendung (I. §. ß ff.). (So ergiebt sich die, in der That

seltsame Consequenz, dass z. B. Jemand, der nach den Gesetzen

seiner Heimath minderjährig ist, im Auslande belegene Grundstücke

gültig veräussern kann, wenn er nach den Gesetzen des Orts der be-

legenen Sache volljährig sein würde, dagegen zur Uebernahme einer auf

Veräusserung der Sache gerichteten persönlichen Verbindlichkeit nicht

im Stande ist l

) ). Hiermit verbindet Burgundus den Satz (IV. §. 7),

dass über die Formen eines Rechtsgeschäftes die Gesetze entschei-

i) Siehe; dagegen Abraham a Wesel ad Nov. Consuet. Ultraj. art.13. Nb. 26.

Merlin Re*p. Y<>. Majonto', §.5: „Chi ne concevra jamais, comment une tradition Jaite

sans fi/rr rt suns (wenna cause peut i'tre ra/able. u
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den, welche am Orte der Vornahme des Geschäfts gelten: „Nam ut

personae, quamdiu in territorio versantur, ejusdem legibus sunt ob-

noxiae, ita et actus personales — citra meutern consuetudinis iniri

non possunt. u

In zwei Fällen kommt Burgundus auf die Entscheidung nach

dem Grunde des Gesetzes: bei der Lehre von der Schenkung und

von der Erbfolge unter Ehegatten, wo er übereinstimmend mit

Argentraeus entscheidet (L No. 40), und später bei einigen Erör-

terungen über das Obligationenrecht (II. No. 23, 24), wo er darauf

Gewicht legt, ob ein Statut in favorem debitoris oder creditoris ge-

geben sei. Man sieht, dass diese Theorie durchaus willkürlich

und unzusammenhängend ist. Wohl zu beachten ist jedoch die

Scheidung der unmittelbar dinglichen Rechte an einer Sache und

der in Beziehung auf letztere übernommenen persönlichen Verpflich-

tungen, wenngleich Burgundus einen viel zu weiten Gebrauch

hiervon macht, wie z. B. die oben erwähnte Beurtheilung der Dis-

positionsbefugniss nach der Lex rei sitae zeigt.

3) Rodenburg.

Auch Rodenburg begründet die Theorie der Statuta personalia,

realia und mixta mit dem Satze, dass der Gesetzgeber über Sachen,

die im fremden Gebiete belegen, oder Personen, welche im fremden

Gebiete domicilirt sind, Bestimmungen nicht treffen könne (Tit. I.

Cap. 3, No. 1), obwohl er selbst gestehen muss, dass indirect

auch solche Bestimmungen getroffen werden können (1. c. No. 5) *).

Das Personal Statut, meint Rodenburg, gebe der Person eine ihr

anhaftende Eigenschaft; entgegengesetzten Falles würde Jemand an

einem Orte minorenn, an einem anderen Orte majorenn sein können.

Das Statutum mixtum definirt Rodenburg in derselben Weise

wie Burgundus; in der Anwendung aber stimmt er keineswegs

mit diesem überein, indem er z. B. das Veräusserungsverbot der Mün-
delgüter nach der Lex domicilii des Minderjährigen, nicht, wie Bur-
gundus, nach der Lex rei sitae beurtheilen will. Im Ganzen hält

sich Rodenburg an die Worte des Statuts „Quid in dispositionem

Statuti ceciderit," ohne darauf sehen zu wollen „Qua ratione cujusve

personae intuitu u das Gesetz erlassen sei; doch argumentirt er auch

1) Hieraus würde folgen, dass es im Grunde nur auf die von dem Gesetzgeber

gebrauchten Worte ankäme, um die Gesetze auch ausserhalb des Territoriums zur

Geltung zu bringen.

3
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wohl aus dem Beweggründe des Gesetzgebers, ob dieser die Per-

sonen oder die Sache vor Augen gehabt habe (Tit. 2. p. 2, cap. 4.

§. 5 a. E.) Daneben stellt auch Rodenburg den Satz „31obüiaper-

sonum scquuntur" auf (Tit. IL p. 1, cap. 2. §. 1. II. p. 1
;

cap. 5.

§.. 16), freilich ohne der Consequenzen dieses Satzes sich klar be-

wusst zu sein, wie aus der zuletzt angeführten Stelle hervorgeht.

Rodenburg 's Untersuchungen, welche bei Gelegenheit einer

Erörterung über das eheliche Güterrecht angestellt werden und

daher sich besonders auf die Handlungsfähigkeit, das Erbrecht

und eheliche Güterrecht erstrecken, das Obligationenrecht dagegen

nur wenig berühren, sind, obgleich ebenso, wie die des
t
Argen-

traeus und Burgundus, einer wirklichen zusammenhängenden

Begründung ermangelnd, doch in vielen einzelnen Punkten scharf-

sinnig und fein durchdacht; namentlich hat Rodenburg im ehe-

lichen Güterrechte die Unterscheidung des persönlichen und ding-

lichen Klagrechts, welche schon Burgundus gemacht, aber zu

sehr in den Vordergrund gestellt hatte, consequent durchgeführt.

Die grosse Menge von Beispielen, bei denen Rechtssprüche Nieder-

ländischer und Französischer Gerichtshöfe angegeben sind, zeichnet

das Werk vortheilhaft aus.

§. 9.

4) P. Voet.

Voet's Werk über die Statuten handelt in den Sect. 4. 9. und

11. von unserer Frage.

Die Eintheilung in Statuta personalia, realia und mixta zum
Grunde legend, folgert er aus der Unabhängigkeit der verschiedenen

Territorien, dass ein Personalstatut die im Auslande temporär sich

aufhaltenden Staatsangehörigen doch streng genommen nicht binde,

während andererseits der Gesetzgeber über die Eigenschaften (Fähig-

keit oder Unfähigkeit) der in seinem Gebiete verweilenden Fremden
nicht soll bestimmen dürfen, wonach denn die Handlungsfähigkeit

der Fremden weder nach unserem, noch nach dem Rechte ihrer

Heimath zu beurtheilen wäre!

Ueberhaupt führt bei Voet die richtigere Auffassung von der

Unabhängigkeit der einzelnen Territorien zu einer vollständigen Ver-

wirrung, so <lass oft seine wirkliche Meinung kaum herauszufinden,

und schliesslich, wo juristische Gründe nicht mein- ausreichen, nur

die Berufung auf die Humanität und Comltas der auswärtigen

Staatsgewall übrig ist. Dass Voet dennoch häufig das Richtige

trifft, kann zugegeben werden, aber sicher uicht aus den von* ihm
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angeführten Gründen, welche sich vielmehr oft geradezu umkehren

lassen.

§. 10.

5) Huber.

Noch mehr als bei P. Voet tritt bei Hub er die Unabhängigkeit

der einzelnen Territorien in den Vordergrund. Die Gesetze eines

Staates gelten, wie Hub er gleich zu Anfang seiner Untersuchung

ausspricht, nur innerhalb des Staatsgebietes, dann aber auch für

alle dort sich aufhaltende Personen. Dieser strenge Grundsatz

wird nur durch den unter den verschiedenen Staaten bestehenden

freundnachbarlichen Verkehr, durch die unter ihnen beobachtete

Comitas gemildert, in Folge deren die Anwendung fremder Gesetze

insoweit gestattet wird, als sie der Souverainetät unseres Staatsober-

hauptes und dem Rechte unserer Staatsangehörigen nicht wider-

streitet.

Diesen Principien entspricht es nach Hub er 's Ansicht, dass

über die Gültigkeit der Rechtsgeschäfte im Allgemeinen die Gesetze

des Orts der Vornahme und über die Eigenschaften der Person,

welche dieser gleichsam eingeprägt werden, die Gesetze des Domi-

cils entscheiden, wogegen alle Rechtsverhältnisse, welche auf Immo-

bilien sich beziehen, durchweg nach den Gesetzen des Orts der

Sache beurtheilt werden sollen. In Gemässheit des letztern Satzes

wendet Hub er die Lex rei sitae nicht nur auf Intestat- und testa-

mentarische Erbfolge in Immobilien, sondern auch auf Contracte

an, welche über Immobilien abgeschlossen werden.

Dass Hub er 's Theorie aus den von ihm vorangestellten Princi-

pien nicht abgeleitet werden kann, ist klar ; der erste Satz hat nur

eine negative Bedeutung, und der zweite ist in der von Hub er an-

genommenen Fassung wohl geeignet, die Motive, auf denen die

Anwendung fremden Rechts im Allgemeinen beruht, darzulegen,

nicht aber die Entscheidung einzelner Rechtsfragen zu geben.

Die Klarheit und Kürze übrigens, mit welcher Hub er sich aus-

spricht, bilden einen bemerkenswerthen Vorzug der Arbeit. Auch
theilt er als Exsenator sujpremae curiae Frisiae wirklich abgeurtheilte

Fälle mit.

§. 11.

6) Hert.

Ueber Hert 's Theorie ist bereits oben das Erforderliche be-

merkt. Die Geltung der Lex domicilii in Beziehung auf die Rechts-

und Handlungsfähigkeit der Person sucht er dadurch zu begründen,

3*
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dass er die Gewalt des einheimischen Staates über Fremde auf

Handlungen
7
welche sie in dessen Gebiete vornehmen, oder auf

Immobilien, welche sie daselbst besitzen, beschränkt. Allein wenn

unserer Staatsgewalt die Handlungen der Fremden, welche sie in

unserem Gebiete vornehmen, unterworfen sind, so lässt sich nicht

absehen, wie ihre Personen nicht auch unserer Gesetzgebung unter-

liegen, so lange sie eben in unserem Staate sich aufhalten.

Zu bemerken ist noch, dass Hert (Sect. IV. §§. 31. 32) auch

das Jus naturale zur Entscheidung einzelner Fälle herbeizieht; was

er darunter in Beziehung auf die Rechte verschiedener Territorien

versteht, ist jedoch nicht deutlich.

§. 12.

7) J. Voet.

J. Voet zeichnet sich durch eine scharfe und consequente Durch-

führung des Begriffs der in einem bestimmten Territorio ausschliess-

lichen Staats- und insbesondere Gesetzgebungsgewalt aus. Er hebt

hervor, dass die Geltung der Lex domicilii für die Rechts- und

Handlungsfähigkeit der Person nach strengem Rechte vor einem

auswärtigen Gerichtshofe nicht könne in Anspruch genommen wer-

den. Voet ist demnach, insoweit nicht besondere Ausnahmen aus

freier Zulassung der Staatsgewalt bestehen, durchaus der Meinung,

dass der Richter, welcher nur den Willen seines Staates auszuführen

habe, lediglich das inländische Recht anwenden müsse. Als solche

durch allgemeine Praxis sanctionirte Ausnahmen betrachtet er es,

dass Mobilien regelmässig nach den Gesetzen des Wohnorts der

Person und die äusseren Formen eines Rechtsgeschäfts nach den

Gesetzen des Orts ihrer Vornahme beurtheilt werden (§§. 11— 15).

Eine verkehrte Schlussfolgerung kann Voet demnach nicht vor-

geworfen werden; es fragt sich aber, ob eben dieser Mangel jeder

Theorie und eine Berufung auf allgemeine Praxis das Richtige sei.

Zugleich ist die Milderung, welche Voet in den Resultaten seiner

Ansicht durch die Annahme herbeiführen will, dass, wo nicht Pro-

hibitivgesetze entgegenstehen, die Anwendung fremden Rechtes

wegen anzunehmender Verträge der Parteien zulässig sei, von

Voet's Standpunkte aus unrichtig; denn hiernach sind eben, abge-

sehen von jenen besonderen durch die Praxis sanetionirten Aus-

nahmen, all«- Gesetze prohibitiv, und lassen sie bei dem einzelnen

Rechtsverhältnisse beliebige Pacta zu, so handelt es sieh im Falle

eines solchen Vertrages nicht um eine Collision der Statuten, son-

dern um eine Interpretation des Parteiwillens. Voet vermengt alber
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die unmittelbare gesetzliche Folge einer Handlung mit dem Falle

eines stillschweigenden Vertrages, eine ungenaue Auffassung, welche

es ihm denn auch möglich macht, einzelnen Consequenzen seiner

Principien zu entgehen, z. B. im ehelichen Güterrecht, wo er die

allgemeine Geltung des Lex domicilii der Ehegatten auf einen still-

schweigenden Vertrag gründet (§§. 19 — 21). Ausser dem der Col-

lision der Gesetze besonders gewidmeten Capitel giebt Voet in den

übrigen Theilen seines Pandekten -Commentars noch vielfache Ent-

scheidungen einzelner Punkte, welche freilich mit der von ihm an-

genommenen Ausschliessung der fremden Gesetze oft nicht zu

vereinigen sind, sich aber durch die Voet eigene Klarheit und

Präcision, wie durch einen feinen praktischen Tact auszeichnen.

§. 13.

8) B o u h i e r.

Eine eigentümliche Gestalt nimmt die Theorie der Personal-

und Realstatuten in Bouhier's Werke an.

Indem er die Anwendung fremder Gesetze gründet auf einen

Act des von den einzelnen Staaten gegen einander beobachteten

Wohlwollens und den allseitigen Nutzen, stellt er folgende Regeln auf:

1) Jedes Statut, welches unkörperliche und untheilbare Rechte

betrifft, ist personell; d. h. es gilt auch ausserhalb des Gebiets, für

welches es gegeben ist.

2) Dieselbe Eigenschaft ist dem Statute zuzuschreiben, welches

auf eine stillschweigende oder ausdrückliche Uebereinkunft der Par-

teien sich gründet, wie. auch

3) dem Statute, welches wegen einer Causa publica den Per-

sonen, die im Gebiete des Statuts domicilirt sind, Etwas ver-

bietet.

4) Endlich ist jedes Statut in dem obigen Sinne personell,

welches die Förmlichkeiten eines Actes festsetzt (Chap. 23. No. 64— 89).

Alle anderen Statute betrachtet Bouhier als reell und nur in

dem Territorium, für welches sie bestehen, wirksam, fügt jedoch

(Chap. 23. No. 90. 91) noch Folgendes hinzu:

a. Das Personalstatut, welches erlaubt, steht dem Realstatute

nach, welches verbietet.

b. Das Personalstatut des Domicils geht dem Personalstatute

der belegenen Sache vor.

Man entdeckt sogleich, dass obige Hauptregeln nur Abstrac-

tionen einzelner Fälle sind und selbst von Bouhier keineswegs all-

gemein angewendet werden. Z. B. müssten nach dem Satze 1) auch
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untheilbare Servituten an Grundstücken zu den Personalstatuten

gehören, während Bouhier selbst (Chap. 20. No. 29) das Gegentheil

zugiebt, Dieses Grundfehlers ungeachtet ist das Werk dennoch

reich an schätzbaren Detailuntersuchungen.

§. 14.

9) Boullenois.

Das Werk Boullenois' bildet einen fortlaufenden Commentar

zu der Abhandlung Rodenburg's und schliesst sich den in dieser

aufgestellten Grundsätzen an, welche Boullenois dem obersten

Principe des allgemeinen Wohles der Nationen unterordnet (LS. 49).

Zu bemerken ist, dass Boullenois, obwohl er, wie Rodenburg
bei der Classification der Statuten das Gewicht auf die Worte der

Gesetze legt, doch auch deren Motive nicht unberücksichtigt lässt.

(Vergl. IL S. 105.)

Das genaue Eingehen in Einzelheiten, eine umfassende Kennt-

niss der vielgestaltigen Französischen Gewohnheitsrechte, eine feine

Prüfung der in grosser Anzahl nntgetheilten Entscheidungen Fran-

zösischer Gerichtshöfe, so wie die Selbständigkeit, mit welcher Boul-

lenois, obwohl im Ganzen den Ansichten Rodenburg's folgend,

deren Ergebnisse kritisirt, geben dem Werke einen bleibenden

Werth, obwohl häufig ein breites und in das Vage sich verlieren-

des Raisonnement den günstigen Eindruck stört.

§..15.

10) Alef.

Unter der Menge von Dissertationen, welche unserer Frage

gewidmet sind, oder doch mehr oder weniger mit derselben sich

beschäftigen, ist diejenige Alef 's hervorzuheben.

Der Verfasser bekämpft zunächst die gewöhnliche Statuten-

theorie. Er weist nach, wie verschieden die Meinungen der Schrift-

steiler darüber seien, welche Statuten zu der einen oder andern

Classe gezählt werden müssen. Der Unterschied der Statuten in dem
gewöhnlichen Sinne könne höchstens in den Worten der Gesetze ge-

funden werden, und diese müssen dem wahren Willen des GesetS

geben nachstehen; denn unmöglich könne es z.B. doch einen ver-

schiedenen sinn und eine verschiedene Wirkung haben, oh ein Ge-

setz den Unterthanen die Fähigkeit letztwillig über ihr Vermooren m
verfügen versage, oder bestimme, dass Erbschaften nur ab intutak

deferirl werden. Genau genommen treffe ein Gesetz auch nie ledig-

lich Bestimmungen über Leblose Dinge, Bondern immer nur für dem

rechtlichen Verkehr dn Personen in Beziehung auf diese Sachen.
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Wenn diese Angriffe gegen die gewöhnliche Statutentheorie

scharfsinnig begründet sind, so kann das Gleiche dagegen nicht

vonAlef's eigener Theorie behauptet werden. Aus dem Satze, dass

die Staatsgewalt einerseits innerhalb ihres Gebietes ausschliesslich

herrsche, andererseits auch auf dasselbe beschränkt sei, folgert AI ef

die Anwendung des einheimischen Rechtes auf die persönliche

Rechts- und Handlungsfähigkeit der Fremden und die Formen der

im Lande abgeschlossenen Rechtsgeschäfte (No. 28 — 31) und ver-

langt demnach, dass bei Rechtsgeschäften in Beziehung auf die

Handlungsfähigkeit die Gesetze des Domicils des Handelnden und
die Gesetze des Landes, in welchem die Handlung vorgenommen

wird, beobachtet werden. Den Einwand, dass nach dieser Ansicht

die Gesetze des Domicils doch auch ausserhalb des Territoriums

wirksam werden, da durch sie ein nach den Gesetzen des Auslan-

des gültig vorgenommener Act ungültig werden kann, sucht Alef
mit der unzweifelhaft unrichtigen Bemerkung zu widerlegen, dass

die Unfähigkeit einer Person zu gewissen Handlungen etwas rein

Negatives, und deshalb zu ihrer Aufrechterhaltung die Wirksamkeit

des heimathlichen Gesetzes nicht erforderlich sei. Dass diese Theorie

nicht nur nicht vollständig ist — über die Rechte an Sachen sagt

Alef fast gar Nichts — sondern auch durchaus auf willkürlichen

Annahmen beruht, deren Ergebnisse mit anerkannten Bedürfnissen

des Verkehrs und der Praxis in offenem Widerspruche stehen,

leuchtet ein.

Die übrigen Schriften dieser Periode, in denen unser Gegen-

stand berührt wird, enthalten im Ganzen nur Wiederholungen aus

den schon aufgeführten Werken. Wo im Einzelnen eine bemer-

kenswerthe Ansicht sich findet, wird diese bei den einzelnen Rechts-

materien später erörtert werden; nur kann noch erwähnt werden,

dass die Dissertation von Hofacker (De Efficacia . . .) den aus-

drücklich ausgesprochenen oder durch Interpretation zu findenden

Willen des Gesetzgebers, welchem der urtheilende Richter unter-

worfen ist, entscheiden lässt und in subsidium auf das Römische

Recht zurückgreifen will. Da jedoch Hofacker genauere Princi-

pien einer solchen Auslegung der Gesetze nicht giebt, und im Ein-

zelnen, wie Wächter (IL S. 20) nachgewiesen hat, sehr inconse-

quent verfährt, so ist jener erste unzweifelhaft richtige Grundsatz

auch bei Hofacker nicht von grosser Bedeutung.
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D. Die neueste Zeit.

§. 16.

Die Statutentheorie, welche wie wir gesehen, noch im XVIII. Jahr-

hundert im Allgemeinen als die herrschende zu betrachten war,

kann in unserer Zeit auf Geltung nicht mehr Anspruch machen.

Zwar in älteren Lehrbüchern des Römischen und Deutschen Privat-

rechts findet sich dieselbe noch; aber die Schriftsteller, welche

unseren Gegenstand besonders behandeln, haben sie bereits lange

aufgegeben, und die neueren Compendien sind ihnen gefolgt. An-

erkanntes Princip ist wohl bei allen Schriftstellern, dass der ein-

zelne Staat die Anwendung auswärtigen Rechtes im Bereiche seines

Gebiets vollständig vermöge seiner Souverainetät ausschliessen

könne ,
). Darin aber lassen zwei Hauptabtheilungen sich unter-

scheiden, dass Einige die Anwendung fremden Rechtes auf allgemeine

Grundsätze zurückzuführen suchen, Andere auf die Aufstellung solcher

allgemeinen Sätze verzichtend nur im Einzelnen das geltende Recht

finden wollen.

§. 17.

Von den Schriftstellern der letzteren Classe schliesst Foelix
noch am nächsten der Statutentheorie sich an. Er geht zwar davon

aus, dass in Folge der Souverainetät der einzelnen Territorien die

Anwendung fremden Rechtes im Gebiete des Staates ausgeschlossen

werden könne, und wo sie dennoch stattfände, sie auf einer gutwilli-

gen und freundnachbarlichen, den gegenseitigen Nutzen berücksich-

tigenden Zulassung der Staatsgewalt, auf der Comitas nationum,

wie schon frühere Schriftsteller gesagt haben, beruhe. Daher
beschränkt er, ohne irgend ein Princip für diese Comitas suchen zu

wollen, also unter Abweisung jeglicher allgemeiner Grundsätze und
namentlich der älteren Theorie der Statuta realia, personalia und

mixta, die Aufgabe des Schriftstellers dahin, methodisch die aner-

kannten Fälle der Anwendung fremden Rechts zu classificiren, nach

den ergangenen Entscheidungen der Gerichtshöfe und den Ansichten

der Schriftsteller, die geltende Praxis zu bestimmen und analog zu

1) Auch der Widersprach; den Schaffner S.29 erhebt, ist wohl nur ein schein«

barer. Wenn er sagt, das inländische Recht könne nur über Verhältnisse ent-

scheiden, welch.- s i

.

•
1

1 im Bereiche dos blandes verwirklichen, so versteh* er damit

nur, dssi die Inländischen Gesetze vernünftigerweise die Anwendung ausländischen

Rechtes nicht gänslich ausschliessen können. Nur Btruve ist es mil dem Wider-

spruche Ernst. (Vgl. S. 22. 28.)
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erweitern. Gleichwohl die Eintheilung der Gesetze in Statuta perso-

nalia, realia und mixta zum Grunde legend, welche zwar nicht er-

schöpfend, indess zweckmässig und, von den früheren Schriftstellern

angenommen, von wesentlichem Einflüsse auf die historische Bildung

der geltenden Ansicht gewesen sei (I. No. 20.), unterlässt er eine

Definition der Statuta personalia und realia— die von Poelix (No. 22.)

gegebene Definition, nach welcher die Statuta personalia der Person

überall folgen, die Statuta realia nicht ausserhalb des bestimmten

Landes Geltung haben, ist nur eine formale, lediglich die Wirkungen

bezeichnende Erklärung — und begreift unter den Statuta personalia

und realia diejenigen Gesetze, welche von der Mehrzahl der früheren

Schriftsteller, freilich mit den grössten Verschiedenheiten im Ein-

zelnen, der einen oder anderen Classe zugewiesen wurden, unter

den Statuta mixta aber nicht nur Gesetze, welche Rechtsgeschäfte

überhaupt, sondern auch diejenigen, welche den Civilprocess und

das Strafrecht betreffen — letztere deshalb, weil Civilprocess und

Strafrecht als Folgen menschlicher Handlungen zu betrachten seien.

Nach der einmal von Foelix angenommenen Auffassung muss

es zwar als consequent gelten, wenn er die einzelnen, den ver-

schiedenen Statuten zugewiesenen Fälle ohne inneren Zusammenhang
aneinander reiht, meist nur mit Verweisung auf die zahlreichen,

mit ausserordentlicher Belesenheit gesammelten Citate und die daraus

folgende Uebereinstimmung der Autoren und der gerichtlichen Ent-

scheidungen; allein prüft man genauer den von Foelix so vielfach

angenommenen Consens der Autoren und Urteilssprüche, so findet

man häufig, dass Foelix die Entscheidungsgründe der Schriftsteller

und Urtheil nicht berücksichtigt, und nur das Resultat für den ein-

zelnen Fall im Auge hat, und abgesehen davon, dass bei solchem

Verfahren eine genauere Prüfung öftere Widersprüche entdecken

lässt, muss unzweifelhaft in dem Leser der Glaube entstehen, dass

das ganze internationale Privatrecht nur aus vereinzelten willkür-

lichen Sätzen bestehe, jeder wissenschaftlichen Grundlage aber völlig

entbehre. Durch die gewählte Eintheilung des Stoffes wird zugleich

nicht nur der Civilprocess und das Criminalrecht, Materien, in

denen doch das öffentliche Recht der Staatsgewalt wesentlich her-

vorzuheben ist, unter den unzureichenden Gesichtspunkt einer Folge

menschlicher Handlung — als solche wird wohl das Meiste im mensch-

lichen Leben betrachtet werden können — gebracht, sondern auch

das Auffinden der wahren Meinung des Schriftstellers sehr erschwert.

Es fehlt, ausgenommen im Processrechte, dem überhaupt am meisten

gelungenen Theile des Werkes, eine dem System des positiven
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Rechtes entsprechende Eintheilung, und der Leser ist daher ge-

nöthigt, zu prüfen, unter welche der verschiedenen künstlichen Defi-

nitionen Foelix's der einzelne Fall gebracht werden muss, nur um
zu wissen, an welchen Stellen derselbe abgehandelt wird ]

).

Dieser Mängel ungeachtet ist aber das Werk in vielen Bezie-

hungen ausgezeichnet. Durch die zahlreichen Citate, Entscheidungen

und die angeführten gesetzlichen Bestimmungen — namentlich werden

in gedrängter und klarer Darstellung die Gesetze fast alier civili-

sirten Staaten über das internationale Privat- und Strafrecht mit-

getheilt — wird ein sehr schätzbares Material geliefert, in der In-

terpretation positiver Französischer Gesetze in internationaler Bezie-

hung, was natürlich dem Verfasser am nächsten liegen musste,

vielfach Vortreffliches geleistet. Die Anmerkungen zur dritten Aus-

gabe von Demangeat, der im Ganzen, jedoch nicht ohne selb-

ständige Prüfung im Einzelnen, den Ansichten Foelix's folgt,

liefern manche scharfsinnige Berichtigung und Vervollständigung. —
Aehnlich fasst Wheaton die Sache auf. Auch er gründet die

Anwendung fremder Gesetze auf die gegenseitig unter den verschie-

denen Staaten beobachtete Comitas, die in den gerichtlichen Ent-

scheidungen und den Meinungen der Schriftsteller hervortrete. Für

die einzelnen und ohne nähern Zusammenhang aufgestellten Sätze

gebraucht Wheaton übrigens die Bezeichnungen der Statutentheorie

nicht, und eine Ableitung aus allgemeinen Grundsätzen fehlt durch-

aus. Dass bei Wheaton die Anwendung des Lex rei sitae vor-

herrschend ist, erklärt sich bei ihm, der auf dem Boden des Engli-

schen und Amerikanischen Common law steht, leicht, wie später sich

ergeben wird. Die ganze Erörterung bildet übrigens nur einen Ab-

schnitt von nicht ganz 50 Seiten in Wheaton's grösserem Werke.

§. 18.

Auch Bürge (I. S. 11) verzichtet auf die Aufstellung eines

allgemeinen Princips und überlässt die Entscheidung der einzelnen

Fragen dem juristischen Tacte. Zwar giebt er (I. S. 25 ff.) eine

R( ihe von einzelnen Regeln (ein und dreissig), allein diese gröss-

tenteils aus Boullenois entlehnten Sätze, welche ohne irgend

welchen Zusammenhang, bald auf diese, bald auf jene Weise be-

gründet, häufig einfach als brauchbar ohne Weiteres angenommen

i) Dasa /. r>. die Zustimmung dea Ehemannes iu den Rechtsgeschäften def Frau,

die obervormundschaftliche Genehmigung da besprochen wird, vro von den Forraeq

der Handlungen die Rede ist, versteht sich für den Leser wohl nicht von stdltst.
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werden, enthalten nur Specialitäten und widerstreiten, wie sich dem
Obigen nach vermuthen lässt, einander nicht selten. Dennoch ist

das höchst umfangreiche Werk, dessen grösster Theil in einer Zu-

sammenstellung der in den einzelnen Theilen des Britischen Reichs

geltenden verschiedenen Rechte besteht, ausgezeichnet durch die

staunenswerthe Kenntniss, welche der Verfasser hinsichtlich der

verschiedenartigsten Rechte und Gesetzgebungen an den Tag legt,

durch den grossen Reichthum ausführlich mitgetheilter Rechtsfälle

und Entscheidungen, welche scharfsinnig und mit grosser Selb-

ständigkeit geprüft werden, und durch viele vortreffliche Erörterun-

gen l
) einzelner Fragen, wo Bürge die Gründe, auf denen die

einzelnen Gesetze beruhen, meisterhaft für das internationale Recht

zu verwenden versteht, wenngleich zuweilen die Consequenz zu

vermissen 2
), und statt juristischer Grundsätze die allgemeine Billig-

keit und Zweckmässigkeit zu Hülfe 3
)
genommen ist.

§• 19.

Story will ebenfalls unter Vermeidung eines allgemeinen

Grundsatzes, über welchen doch unendlicher Streit herrsche, nur

das geltende Recht beleuchten, kritisiren und genauer feststellen.

(§. 16.) Der Ausdrücke Statutum personale, reale und mixtum be-

dient er sich daher nur, um die Wirkungen der einzelnen Gesetze

zu bezeichnen, und leitet, indem er das Princip der alleinigen

Souverainetät des einzelnen Staates in dessen Gebiete folgerichtig

entwickelt, die Anwendung fremder Gesetze lediglich aus einer

Bestimmung der einheimischen Gesetze ab. Diese Bestimmung,

welche übrigens des gegenseitigen Nutzens der verschiedenen Staaten

wegen vielfach wirksam werde, könne denn auch stillschweigend

erfolgen, und allgemein unzulässig sei es nur dann, fremde Gesetze

zu berücksichtigen, wenn solche dem Wohle oder den Interessen des

Staates widerstreiten.

Story ist demnach, was die Grundzüge seiner Theorie betrifft,

ein Anhänger Hub er 's, allein mit grosser Selbständigkeit im Ein-

zelnen. Begreiflicherweise hält er bei Abgabe seiner eigenen Ent-

') Vgl. z.B. die Erörterung über den Conflict der Gesetzgebungen im Eherechte.

2
)

Vgl. z. B. I. S. 132 mit I. S. 262, wo über die persönliche Fähigkeit zu

Rechtsgeschäften abweichend entschieden wird.

3
)
Vgl. auch die Anzeige von Mi t termaier in Mittermaiers undZachariäs

Zeitschr. für Rechtsw. und Gesetzgeb. des Auslandes. Bd. 11. S. 283 ff. v. Mohl
Staatsw. I. S. 445. 446.
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Scheidung sich meist an das Amerikanische und Englische Com-

mon law, aber auch die Gründe, welche von fremden Schriftstellern,

namentlich von den älteren für die eine oder andere Meinung an-

geführt werden, berücksichtigt er, wobei freilich eine geschichtliche

Entwicklung nicht versucht wird. Meisterhaft sind die ausser-

ordentlich zahlreichen Mittheilungen interessanter Rechtsfälle aus

der Englischen und Amerikanischen Praxis, sowohl in Beziehung

auf die Darstellung der factischen Umstände, als die feine Kritik

der Details und einzelnen Entscheidungsgründe, und am vorzüg-

lichsten wieder in der Abhandlung über die Foreign Contractu, welche

zum grossen Theile nur vom Obligationenrechte handelt und augen-

scheinlich — gewiss auch ein sehr wichtiger Thcil des Ganzen —
mit grosser Vorliebe behandelt ist.

AVeniger gelungen sind die Erörterungen über Processrecht,

und bei den wichtigen Materien der Rechts- und Handlungsfähigkeit

der Personen, wie der Ehe, macht der Mangel eines leitenden ober-

sten Grundsatzes sich doch zuweilen sehr fühlbar, Materien, in

denen dem Verfasser oft nur der Ausweg auf blosse Nützlichkeits-

gründe oder endlich auf den selbstverständlichen Satz übrig bleibt,

dass jede Nation nach eigenem Ermessen die Anwendung fremder

Gesetze gestatten könne, oder nicht.

Dürftig ist die Behandlung des internationalen Strafrechts (auf

10 Seiten, während das übrige Werk 1000 Seiten hält), dessen

Schwierigkeiten Story entgangen zu sein scheinen.

Anzuerkennen ist dagegen die praktische Eintheilung des Ganzen,

nicht nach künstlichen Definitionen, sondern nach den einzelnen

Rechtsinstituten, obwohl die Eintheilung nicht immer streng ein-

gehalten und ein Abschweifen auf andere Gebiete nicht selten

bemerkbar wird, wie auch den gegebenen Definitionen häufig die

erforderliche Schärfe mangelt.

Der Leser wird das Buch mit einer gewonnenen reichen Kenntniss

der entschiedenen Fälle, der Meinungen der Schriftsteller aus der

Hand legen, der Richter gern und mit Nutzen den einzelnen Fall

nach Story's zahlreichen Beispielen und der erstaunliehen, in dem
Werke dargelegten Combinationsgabe prüfen — dass aber die Ent-

scheidung juristisch so und nicht anders ausfallen müsse, wird

ihm oft aus Story's Erörterung nicht klar werden.

In ähnlicher Weise wird die Sache auch von Rocco behandelt.

Die Anwendung fremder Rechte gründet er auf einen stillschweigenden

Consena der verschiedenen Staaten und untersucht, in welchen ein-
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zelnen Fällen dieser Consens durch Praxis und gemeine Meinung

angenommen werde *).

§.20.

Ebenso fehlt es Masse an einem allgemeinen Principe, wenn er

behauptet, dass im einzelnen Falle Billigkeit und Gerechtigkeit über

die Anwendung fremden Rechtes entscheiden müsse ; nur besteht der

Unterschied, dass Masse dem Staate das von den oben erwähnten

Schriftstellern angenommene Recht, die Anwendung fremder Gesetze

in seinem Gebiete auszuschliessen, bestreitet, ohne jedoch die ver-

bindliche Kraft ausdrücklicher Gesetze darüber in Abrede zu

nehmen (No. 48.). Im Einzelnen hat Masse's Methode grosse Aehn-

lichkeit mit der von Foelix angenommenen. Er legt die bekannte

Eintheilung der Statuten in dem gewöhnlichen Sinne zum Grunde;

dass er sich dabei gegen die Classe der Statuta mixta und gegen

die Regel „Mobilia personam sequuntur" erklärt, ist bei ihm nur

ein Wortstreit, und nicht eine Beweisführung, nur eine Petitio

principii ist es z. B., zu sagen: (No. 55.) „U est manifeste, que la

capacite civile d'un individu celle, qui derive de sa position, ne

feid etre determinee que par les lois de la societe, dont il fait partie. u

Störend sind namentlich im Obligationenrechte die nach Foelix
vielfach angenommenen künstlichen und theilweise, wie später sich

ergeben wird, unhaltbaren Definitionen, die Eintheilung z. B. in

vorher gesehene und nicht vorhergesehene Folgen eines Contractes,

in innere und äussere Formen u. s. w.

Im Einzelnen enthält aber das ziemlich ausführlicheWerk, welches

freilich zunächst an das Französische Recht sich anschliesst, viele

schätzbare Untersuchungen und besonders in dem mit Vorliebe und

Geschick behandelten Processrecht. Der Abschnitt über die Formen

des Processes, eine von den Deutschen Schriftstellern meist vernach-

lässigte Lehre, ist vortrefflich.

§. 21.

Wenn bei Masse die freiwillige Concession des Gesetzgebers,

die Comitas natioiium, bereits in den Hintergrund tritt, gleichwohl

ein allgemeines Princip nicht gegeben, sondern im Einzelnen nach

Billigkeitsrücksichten entschieden wird, so ist von anderen Schrift-

1) Dies Werk habe ich mir leider nicht verschaffen können und niuss deshalb

auf Mittermaier's Anzeigen in Mittermaier 's und Zachariä's Zeitschr. für

Kechtsw. und Gesetzgebung des Auslandes S. 267. 278 ff. wie auf Mohl's Kritik in

dessen Staatswissenschaften I. S. 446 verweisen.

lieber Reddie's Werk vgl. Mo hl StaatsWissenschaften I. S. 450.
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stellern jene Comitas geradezu verworfen und ein allgemeines, durch-

greifendes Princip an die Spitze gestellt.

Das übrigens sehr unbedeutende Buch Struve's ') stellt den

Grundsatz auf, dass jedes Reehtsverhältniss nach den Gesetzen des

Orts zu beurtheilen sei, an welchem es sich verwirkliche 2
), und geht

sogar soweit, selbst positiven Gesetzen, welche etwa ein Anderes

verordnen, die verbindliche Kraft für den Richter abzusprechen.

Schaffner nennt die Comitas ein abenteuerliches und unjuri-

stisches Princip, welches nach politischen Rücksichten Rechtsver-

hältnisse entscheiden solle. Er selbst will jedes Reehtsverhältniss

nach den Gesetzen des Orts beurtheilt wissen, wo es existent geworden

ist. So soll die Handlungs- und Rechtsfähigkeit einer Person nach

den Gesetzen des Wohnorts derselben beurtheilt werden; denn die

Absicht der Gesetze (welcher?) könne nicht dahin gehen, dass die

Rechts- oder Handlungsfähigkeit {Status) durch einen bloss vorüber-

gehenden Aufenthalt existent werde. Da Schaffner eine Erklärung

davon, wann ein Reehtsverhältniss existent werde, gar nicht giebt,

sein Grundsatz mithin einen bestimmten Inhalt nicht hat, so sind

Schaffner 's Entscheidungen im Einzelnen auch nicht daraus abzu-

leiten, und viele der von ihm gegebenen Beweisführungen lassen

sich geradezu umdrehen 3
). Z. B. soll nach S. 51 die Frage, ob ein

uneheliches Kind durch nachfolgende Ehe legitimirt werde, nach

den am Geburtsorte des Kindes geltenden Gesetzen beurtheilt wer-

den, weil sieh hier die Geburt des Kindes verwirkliche, das

Reehtsverhältniss existent werde. Allein ebenso gut lässt sich be-

haupten, dass das uneheliche Kind zur Zeit seiner Geburt zu

seinem Vater in keinem familienrechtlichen Verhältnisse steht, das

Reehtsverhältniss also zu dieser Zeit noch nicht existirt. Schaff-

ner kann es auch selbst nicht vermeiden, den Geist und die Ten-

denz der Gesetze, die Natur der Sache und andere Grundsätze zu

Hülfe zu nehmen (S. 76. 65.). Ungeachtet daher das von Schaffner

angenommene Princip die Fragen des internationalen Privatrechts

zu lösen, nicht im Stande ist, auch in keiner Weise begründet,

sondern einfach postulirt wird ), ist dennoch nicht zu verkennen,

dass der Verfasser in gedrängter Fassung eine Menge Lehrreicher

i) G. v.Struve: Ueber das positive Rechtsgesetz in seiner Beziehung auf räum-

liche Verhältnisse oder über die Anwendung der Gesetze verschiedener Art. Carls-

ruhe 1834. (Vgl. darüber v. Mo hl, Geschichte und Literatur der Staatswissen-

Bohaften I. B. 149.

'-) Dieser Grundsatz wird auf die seltsamste Weise gehandhabt. Vgl. 8.70 ff. 90. 1 L6.

fegen ünger, Oesterr. Privatr. I. 8. 160. Wächter II. 8. 32. "

\) Wächter II. B. 32.



47 §§. 21. 22.

Probleme aufstellt, und durch die Kenntniss und Beachtung der

stark vom gemeinen Rechte abweichenden Grundsätze des Englischen

Rechtes oft zu trefflichen Bemerkungen geführt wird 5
). Die Lite-

ratur ist sehr reichlich, freilich nicht eingehend genug benutzt;

irrige Ansichten anderer Schriftsteller werden oft mit Erfolg be-

kämpft. Das letzte Capitel (S. 201— 213) enthält eine kurze Dar-

stellung des Processrechtes, wobei jedoch die wichtige Lehre von

der Execution auswärtiger Urtheile übergangen wird.

§. 22.

Von anderen Rechtslehrern wird das Gesetz der Heimath der

Person als allgemein massgebend betrachtet. So namentlich von

Eichhorn (D. Privatrecht, §. 27.), Thibaut (Pand. §. 38.) und

Göschen (Civilrecht I. S. 111) l
). Diese Auffassung hat in Bezie-

hung auf das Privatrecht, womit die letztgenannten Schriftsteller sich

allein beschäftigen, auf den ersten Anblick etwas sehr Natürliches.

„Jedes Recht erscheint zunächst als eine der Person zustehende

Macht, mithin als Eigenschaft dieser Person, und von diesem ersten

und nächsten Standpunkte aus haben wir auch die Rechtsverhältnisse

als Attribute einer Person zu betrachten." (Savigny VIII. S. 10.)

Allein, wie schon Wächter (IL S. 10) treffend bemerkt hat, wenn
auch der Unterthan sich im Auslande an die Gesetze seiner Heimath

gebunden erachten muss, so folgt daraus doch nicht, dass er vom
ausländischen Richter nach den Gesetzen der Heimath beurtheilt wer-

den müsse. Und völlig unzureichend erscheint der Satz, wenn man
bedenkt, dass gerade im Privatrechte es immer um die Rechtssphäre

zweier verschiedener Personen sich handelt, und diese häufig zwei

verschiedenen Staaten mit verschiedenen Gesetzen angehören, man
müsste denn das System der persönlichen Rechte des Mittelalters

wieder annehmen wollen 2
). In der That kann denn auch Eich-

horn den obigen Grundsatz nicht consequent durchführen. Durch den

weiteren Satz (§. 36), dass, sofern die Rechte einer Person ausser-

halb ihres Wohnortes entstehen oder ausgeübt werden sollen, sie

des Schutzes fremder Gesetze bedürfen können, und dieser ihnen

nur unter bestimmten Bedingungen gewährt werde, wird der erste

Satz wieder unbestimmt und kann einen bestimmten Inhalt durch

5) Vgl. z. B. die Bemerkungen über das Erbrecht S. 165.

1) Ferner von Key seh er, Würtemb. Privatr. §. 82. Früher auch vonMitter-
maier, D. Privatr. I. §. 27.; in der 6. Auflage hat Mittermaier den Wächter-
schen Grundsatz angenommen.

2) Siehe dagegen Wächter, II. S. 12. Savigny, VIII. S. 11.
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den ferner von Eichhorn zu Hülfe genommenen Satz, dass wohl-

erworbene Rechte überall zu schützen seien, auch nicht wieder

erhalten, wie unten gezeigt werden wird.

Eine merkwürdige Fassung hat die Ansicht, dass regelmässig

die Gesetze der Heimath der Person entscheiden, in Mailher de

Chassat's Buche angenommen. Er will den Fremden im neuern

internationalen Verkehre, welcher auf der Intelligenz, der Humanität

und dem Principe der Nationalität beruhe, als Repräsentanten der

Nation, welcher er angehört, betrachtet wissen. (No. 11. 53.) Das

internationale Privatrecht — wohl zu unterscheiden seiner Ansicht

nach von den Collisionen der alten Statuten, welche letztere angeb-

lich nur Erzeugnisse des Egoismus und der Feudalherrschaft waren (!)

— ist ihm nichts Anderes als das Recht der fremden Nationalität im

Gebiete einer anderen Nationalität. (No. 53. 337.) Der Streit soll

sich demnach in einen Streit der verschiedenen Souverainetäten auf-

lösen. In diesem Satze glaubt Mail her die Lösung der Frage

gefunden zu haben, indem er zugleich die Unabhängigkeit der Na-

tionen als zweiten Satz zu Hülfe nimmt. Auf welche Weise diese

beiden Sätze, die freie Entwicklung der fremden Nationalität im

Auslande und deren Beschränkung durch die Gesetze des Aus-

landes — wie M. (S. 323. 324.) sich auch ausdrückt — mit einan-

der vereinigt werden sollen, ist nicht klar. Nach dem ersten Satze

müssen consequent alle Fragen des internationalen Privatrechts

der diplomatischen Vermittlung, eventuell dem Kriegsrechte über-

lassen werden, was den anerkannten Principien des Völkerrechts

widerspricht, nach welchen nur im Falle einer offenbaren Pflicht-

verletzung ein auswärtiger Souverain zum Schutze seiner Unterthanen

gegen die Urtheilssprüche fremder Gerichte interveniren darf (Vat-

tel IL eh. VII. §.84.); und aus dem zweiten Satze lässt sich eben

Alles ableiten, was etwa dem Belieben des Gerichts oder der

Parteien entsprechen möchte. Vergebens wird man daher auch ver-

suchen, Mail her 's verworrene unklare Entscheidungen, bei denen

übrigens einige im Einzelnen gute Bemerkungen nicht zu verkennen

sind, auf obige Sätze zurückzuführen.

§. 23.

Viele glauben sodann einen grossen Theil der vorhandenen

Schwierigkeiten mit dem Satze beseitigen zu können, dass wohlerwor-

bene Rechte überall zu schützen seien, (Vattel IL eh. s. £. 110,

Maurenbrecher, 1). Privatr. I. $. Ml. Eichhorn a.a.O. Glück
Comment. I 8. MX). 4o\.), wenngleich nur wenige Schriftsteller ihn
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zur Grundlage der ganzen Lehre machen. (So Titius Jus priv. I.

c. 10. und die bei Wächter IL S. 2. Angeführten.) Allein einerseits

geht die Forderung des Schutzes wohlerworbener Rechte zunächst

nur an die Gesetzgebung eines und desselben Staates, wie bereits

von Wächter (IL S. 3.) hervorgehoben ist, und andererseits beruht

der ganze Satz in dieser Lehre auf einem Zirkel; denn die Beant-

wortung der Frage: ob ein Recht als wohlerworben gelten könne,

setzt die Gewissheit darüber bereits voraus, nach welchen Gesetzen

der Erwerb zu beurtheilen ist. (Savigny VIII. S. 132.)

Ebensowenig ist die auch zu Hülfe genommene Autonomie der

Parteien in dieser Lehre von einiger Bedeutung. Allerdings können

die Parteien innerhalb gewisser Grenzen den Rechtsgeschäften den

einen oder den anderen Inhalt geben und daher auch die Bestim-

mungen des einen oder des anderen Rechtes zu Grunde legen. Es

findet dann aber eine Verschiedenheit der Gesetzgebungen gar nicht

statt, da alle, insoweit sie den Parteien jene Freiheit in den Bestim-

mungen der Rechtsgeschäfte lassen, übereinstimmen; die Frage be-

ginnt vielmehr erst da, wo jene sogenannte Autonomie nach der

Gesetzgebung des einen oder anderen Staates aufhört, oder wo es

sich um eine gesetzliche Präsumtion der Unterwerfung unter das

eine oder das andere Recht handelt. Die unpassende Bezeichnung

der erwähnten Freiheit der Parteien, in einzelnen Fällen den Rechts-

geschäften einen beliebigen Inhalt zu geben, mit dem Namen der

Autonomie, worunter regelmässig das Recht gewisser Gesellschaften

und Genossenschaften verstanden wird, in gewissem Umfange sich

wirkliche Gesetze zu geben, ist schon von Savigny gerügt worden.

(S. 112.)

§. 24.

Eine letzte Ansicht endlich will das Gesetz, dem der urtheilende

Richter unterworfen ist, entscheiden lassen.

In durchgreifender Weise geschieht Dies von Pütt er und

Pfeiffer. Der Erstere wird bei rückhaltloser Durchführung dieses

Principes zu den bedenklichsten die Rechtssicherheit des Verkehrs

auf das Aeusserste gefährdenden Consequenzen geführt, die er gegen

die gemeine Meinung und die entgegenstehende Praxis der Gerichte

nur mit dem Argumente zu vertheidigen weiss, das letztere das völker-

rechtliche Verhältniss der verschiedenen Länder unklar auffassen, und

aus Demjenigen, was bei verschiedenen Particularrechten innerhalb des-

selben Staatsgebietes gelte oder gegolten habe, auf die Anwendung der

Gesetze eines anderen souverainen Staates schliessen. Freilich kann

Pütt er selbst sich nicht verhehlen, dass nach seiner Theorie, da es sehr

4
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zufallig ist, in welchem Lande gerade ein Rechtsstreit anhängig wird,

der Handelsverkehr unter verschiedenen Staaten eigentlich bei allei-

niger Aufrechterhaltung des obigen Satzes unmöglich sein würde. Da
jedoch dem ungeachtet der Welthandel besteht, so muss nach Pütt er 's

Ansicht der obige Grundsatz wohl richtig sein, zumal da der Kauf-

mann, der ja nur kaufe um zu verkaufen, die gekauften Waaren

nur an einen Dritten zu verkaufen brauche, um jedem Vindications-

anspruche zu entgehen! (S. 74.)

Wenn nun Pütter selbst zuweilen ohne Weiteres sein ganzes

Princip aufgiebt ') und sogar zu der Annahme seine Zuflucht nimmt,

dass die Staatsbehörden um dergleichen Dinge, wie auswärtige Rechte,

sich nicht gern kümmern, oder dass ein Zeugniss eines auswärtigen

Richters über die Gültigkeit eines nach den Gesetzen seines Landes

errichteten Rechtsgeschäfts auch für den urtheilenden Richter

alle Zweifel niederschlage, so kann eine befriedigende Lösung des

Problems gewiss in dem Werke nicht gefunden werden, wogegen

allerdings über das Strafrecht, namentlich hinsichtlich des Entwurfs

des neuen preussischen Strafgesetzbuchs manche gute Bemerkungen

sich finden. 2) (S. 93. 96.)

Die Schrift Pfeiffer 's geht, wie ihr Titel anzeigt, in Einzel-

heiten nicht ein. Das erwähnte Princip wird aus der Unterwerfung

des Richters unter das einheimische Recht und aus dem übrigens

mit Nichts erwiesenen Satze abgeleitet, dass das positive Recht eines

Staates auf sämmtliche concrete Fälle ohne Unterschied der Per-

sonen und Sachen angewendet sein wolle. Pfeiffer hält dies für

richtig schon deshalb, weil die Kunde der auswärtigen Rechte regel-

mässig eine mangelhafte sei, und will selbst in den Fällen, wo es

sich um Ergänzung des Parteiwillens durch ein Dispositivgesetz

handelt, die Anwendung des ausländischen Rechtes ausschliessen.

Die Gegenargumente, dass die ausnahmslose Anwendung des am
Gerichtssitze geltenden Rechtes, dem Kläger häufig eine willkürliche

Aenderung des zwischen ihm und dem Beklagten bestehenden Recht s-

Verhältnisses, durch die in seine Willkür gestellte Anrufung des

einen oder anderen Gerichts gestatten würde, glaubt Pfeiffer

mit der Bemerkung bekämpfen zu können, dass ja auch die Willkür

i) Vgl. z. B. §§. 14. 115 140.

2) Im Archiv üImt die civil. Praxis Bd. XXXVII. S. oSi ff. hat Pütt er seine

Theorie besonders gegenüber der Savigny 'sehen Ansicht zu vertheidigen gesucht.

Dem Savigny'schen Grundsätze der freundlichen Zulassung des fremden Rechts

jt< llt er den Satz entgegen, dass jeder Staat eifersüchtig ttber seine Souverainetsjt

wache.
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des Beklagten durch die bei ihm stehende Wahl eines Domicils

einen nicht unbedeutenden Einfluss auf den Gerichtsstand und damit

das Rechtsverhältniss selbst habe 2a
). Allein wenn in dem einen

Falle dem Kläger, in dem anderen dem Beklagten, eine willkürliche

Aenderung des bestehenden Rechtsverhältnisses gestattet wird, so

ist in beiden Fällen die Willkür gewiss nicht gegenseitig aufgehoben.

Dass ebensowenig die wohl nie zu erreichende Gleichheit der Gesetze

in allen Staaten ein Grund für des Verfassers Ansicht sein kann 3
),

leuchtet ein. Die von Pfeiffer endlich aber angeführte Rechts-

gleichheit zwischen Einheimischen und Fremden, welche allein mit

obigem Principe consequent soll durchgeführt werden können, ist

genauer betrachtet, in vielen Fällen eine vollständige Rechtlosigkeit

der Fremden 4
), da wir von dem Verkehre der Ausländer im Aus-

lande unmöglich die Beobachtung unserer Gesetze erwarten dürfen.

Jedenfalls hätte der Verfasser zur näheren Nachweisung, dass seine

Theorie praktisch ausführbar sei, die Lehre vom Gerichtsstande

nicht, wie geschehen, übergehen dürfen. In der jetzigen Gestalt

widerspricht die Pfeiffersche Ansicht der Möglichkeit eines inter-

nationalen Verkehrs 5
).

In mehr gemässigter Weise stellt Gand dasselbe Princip auf,

indem er aus der Competenz der Gerichte, über ein bestimmtes

Rechtsverhältniss zu urtheilen, auch die Anwendung des Rechtes,

welchem das Gericht unterworfen ist, folgert. Er zieht aus dem
Umstände, dass nach der herrschenden Französischen Praxis in

den meisten Fällen, in denen eine Anwendung fremder Gesetze in

Frage kommt, wegen mangelnder Verletzung eines bestimmten Fran-

zösischen Gesetzes die Nichtigkeitsbeschwerde nicht stattfindet, den

Schluss, dass es im Belieben der Gerichte stehe das fremde Recht

anzuwenden oder auszuschliessen, oder dass doch lediglich Gründe

der Billigkeit und Zweckmässigkeit das Erstere rechtfertigen. In-

dess verbindet Gand, der übrigens nur die Französische Gesetz-

gebung und Praxis in Beziehung auf die Rechtsverhältnisse der

Fremden sich zur Aufgabe stellt, jedoch weil diese positiven

Bestimmungen nicht ausreichen, auch auf allgemeine Sätze des

internationalen Rechtes zurückgreift, hiermit, ohne weiteren Be-

weis, verschiedene der früheren Statutentheorie entnommene Sätze

2a) S. 35.

3) S. 54.

4) Savigny VIII. S. 25.

5) Siehe auch Mo hl a. a. 0. S. 448.

4*
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(No. 180. 181. 204 — 220.) und zwar mit grosser Ausdehnung der

Kategorie der Realstatute. Dieser Mängel ungeachtet und nament-

lich dann, wenn der Verfasser nicht auf den aus dem Art. 14. des

Code civ. gezogenen, sicher unrichtigen Schluss zurückkommt, dass

der Französische Kläger gegenüber einem ausländischen Beklagten

sogar die unbedingte Wahl der Anwendung des ausländischen oder

des Französischen Rechtes habe, enthält das Buch viele anerkennens-

werthe Details. Urtheilssprüche Französischer Gerichte sind zahlreich

und ausführlich mitgetheilt.

Eigenthümlich ist diese Ansicht modificirt von Kori 6
). Er

lässt den Inhalt des Urtheils von der Möglichkeit der augenblick

liehen Execution abhängen, und will die Formen der Verträge,

welche Ausländer in unserem Staatsgebiete abschliessen, die persön-

liche Handlungsfähigkeit der Fremden innerhalb unseres Staats-

gebietes nach unseren Gesetzen beurtheilen, jedoch regelmässig nur

soweit, dass das im Gebiete unseres Staates befindliche Vermögen

allein, nicht auch das im Auslande befindliche Vermögen des Aus-

länders von unseren Gesetzen afficirt wird. Die praktische Unaus-

führbarkeit dieser Ansicht und der Verstoss gegen allgemein anzu-

erkennende Rechtsprincipien ist wohl nicht schwer zu erweisen.

Consequenter Weise müsste immer, so oft ein neues Vermögensstück

des Fremden in unser Staatsgebiet hineinkommt, ein neues Urtheil

abgegeben werden 7
). Im Einzelnen benutzt Kori aber, wie Wächter

nachgewiesen hat, wieder ganz andere Sätze, freilich ohne Beweis.

§. 25.

In durchaus anderer Weise legt Wächter in der schon viel-

fach citirten Abhandlung das Gesetz, welchem der urtheilende

Richter unterworfen ist, zum Grunde. In Ermangelung ausdrück-

licher Vorschriften über Rechtsverhältnisse, welche auf das Ausland

Bezug haben, nimmt er an — und hierin liegt der grosse Fortschritt,

welchen die Behandlung des internationalen Rechts mit Wacht er 's

Abhandlung unzweifelhaft gemacht hat, — dass über die Anwendung

des ausländischen Rechtes Sinn und Geist der Gesetze, nicht aber

deren Worte an sich entscheiden. Den Schluss, dass, weil die be-

setze den Richter Lediglich auf die Anwendung des einheimischen

Rechtes verpflichten können, sie dies auch wollen, verwirft

Wächter mit Entschiedenheit. Da Wächter jedoch dabei stehen

»'•

. Die Schrift Est nur eine kurze tu Details wenig eingehende Abhandlaaj

7) Siehe dagegen Wächter I. S. 804. ff.
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bleibt, im Zweifel wenigstens die eigenen Gesetze des urtheilenden

Richters anzuwenden *), andererseits aber ein Princip, um Sinn und

Geist der Gesetze in der fraglichen Beziehung zu erforschen, nicht

aufstellt, so sind in manchen Punkten seine Entscheidungen, so viel

Treffliches auch im Einzelnen gegeben wird, doch von Willkür nicht

freizusprechen. Billigkeit und Nutzen lässt Wächter dabei ledig-

lich als Gesichtspunkte für den Gesetzgeber, nicht aber als Ent-

scheidungsnormen für den Richter gelten, den er an feste Rechts-

sätze binden will, die, wie nachgewiesen wird, in einigen Punkten

einem allgemeinen Gewohnheitsrechte entnommen werden müssen.

Die allgemein bekannten Vorzüge, welche die Arbeiten des berühmten

Verfassers auszeichnen, brauchen hier nicht hervorgehoben zu werden.

Es soll nur noch bemerkt werden, dass die Deutsche Literatur bis

auf die Zeit des Erscheinens der Abhandlung (1841 und 1842) auf

das Vollständigste benutzt und einer eingehenden Kritik unter-

worfen ist. Vielleicht hätte freilich in mancher abweichenden An-

sicht, namentlich der älteren Zeit, doch auch eine relative Wahr-

heit gefunden, die eigene Ansicht Wacht er 's selbst in manchen

Punkten historisch begründet werden können. Wächter stellt sich

nämlich 2
) lediglich auf den Standpunkt des gemeinen Römischen

Rechtes. So übersieht er denn — was auch bei einer Beschränkung

der Frage auf die Collision der Deutschen Particularrechte empfun-

den werden muss — häufig die Einwirkung Germanischer Grundan-

sichten auf die Behandlung unserer Frage und verkennt manche vom
Standpunkte Germanischer Rechtsbegriffe gewiss richtige Meinung.

Das Urtheil Mohl's (Staasw. I. S. 448) es sei gleichgültig, ob die

Frage in Beziehung auf die Rechte verschiedener oder auf die ganz

fremder Staaten aufgeworfen werde, scheint daher insofern nicht ganz

zu billigen, als Wächter gewiss durch Berücksichtigung fremder

Rechte, welche, wie z. B. das Englische, häufig Germanische Rechts-

anschauungen reiner erhalten haben, vielleicht zu Modificationen

und namentlich zu einer mehr historischen Begründung seiner An-

sicht gelangt wäre.

Auch Savigny erkennt es an, dass der Richter zunächst an

die Gesetze seines Staates gewiesen sei*, er verwirft aber die Aus-

dehnung des Satzes dahin, dass im Zweifel nur diese anzuwenden

seien. Die völkerrechtliche Gemeinschaft der neueren civilisirten

J) Siehe dagegen Savigny S. 126. „Es wird hier gewissermassen das Ver-

fahren des Civilprocesses angewendet, in welchem Jeder, dem die Beweislast obliegt,

den Process verliert, wenn es ihm nicht gelingt den Beweis zu führen."

2) Vgl. II. S. 33. 259.
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Staaten steht nach Savigny 's Ansicht wo nicht Gesetze einer ganz

besonderen Art, s. g. Prohibitivgesetze, in seltenen Fällen die Anwen-

dung fremder Rechte ausschliessen, nicht unter dem Gesichtspunkte

einer eifersüchtigen Handhabung der eigenen Autorität der Staats-

gewalt innerhalb ihres territorialen Gebietes (S. 127); sondern es ist

danach regelmässig als eine Forderung des Rechtes, nicht etwa als

eine nur willkürliche Concession zu betrachten, dass bei jedem Rechts-

verhältniss dasjenige Rechtsgebiet aufgesucht werde, welchem dieses

Rechtsverhältniss seiner eigentümlichen Natur nach angehört oder

unterworfen ist (S. 29), oder wie Savigny Dies in mehr bildlicher

Weise ausdrückt, dasjenige Rechtsgebiet, worin das Rechtsverhältniss

seinen Sitz hat (S. 108).

Gegen die Richtigkeit dieses Satzes, welcher abgesehen von

der bereits gedachten Differenz von dem Wächter'schen Principe

nur formell sich unterscheidet, lässt sich gewiss Nichts einwenden.

Aber die verschiedenartigsten Deutungen zulassend bedarf er in

der Anwendung auf die einzelnen Rechtsmaterien einer weitern

Entwicklung, welche bei Savigny häufig vermisst wird. Was stände

z. B. entgegen, das Rechtsverhältniss demjenigen Staate zuzuweisen,

dessen Richter darüber die Entscheidung hat, überhaupt demjenigen

Rechtsgebiete, in welchem es irgendwie zur Erscheinung kommt,

also unter Umständen einer grossen Mehrheit von Rechtsgebieten.

Savigny kann daher auch gleich die Anwendung der Gesetze des

Wohnorts auf die Rechts- und Handlungsfähigkeit der Person nur

postuliren 3
)

(S. 134), und wenn er z. B. in Beziehung auf die Be-

urtheilung dinglicher Rechte nach der Lex rei sitae sagt: rWer an

einer Sache ein Recht erworben, haben, ausüben will, begiebt sich

zu diesem Zweck an ihren Ort und unterwirft sich freiwillig für

dieses einzelne Rechtsverhältniss dem in diesem Gebiete herrschen-

den örtlichen Rechte", so ist dagegen zu bemerken, dass in diesem

Sinne alle die Vermögensrechte betreffenden Gesetze auf freiwilliger

Unterwerfung beruhen: man verzichtet auf den Gegenstand, um
welchen es sich handelt, und ist dem fraglichen Gesetze alsdann

nicht mehr unterworfen. Warum die Gesetze, welche am ( >rte

der Sache gelten, aber diese freiwillige oder richtiger nothwen-

dige Unterwerfung in Beziehung auf die dinglichen Rechte ver-

langen, ist nicht gezeigt. Kurz die ganze Sache wird dem juri-

stischen Tacte überlassen, wobei es sich denn freilich von selbst

versteht, dass Savigny das Richtige vielfach zu treffen weiss.

) B. dagegen Walter D. Private, §. 43.
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Unbeachtet der Benutzung auch der ausländischen Literatur ist es

von Savigny nicht anerkannt, dass ausländische Schriftsteller,

welche zunächst dem gemeinen Römischen Rechte fremde Rechtsnormen

im Auge haben, auch zu anderen Resultaten gelangen müssen, als der

Jurist, der auf dem Boden des gemeinen Römischen Rechtes steht,

wie Savigny denn z. B. wohl mit Unrecht, ganz allgemein den

Gegensatz in der Behandlung des beweglichen und des unbeweg-

lichen Vermögens im internationalen Rechte aufgeben will. (S. 115 ff.)

Die Vorzüge, welche Savigny 's Werke überhaupt auszeichnen und

sich auch in diesem Theile des Systems des Römischen Rechtes

finden, brauchen hier nicht weiter erörtert zu werden.

Thöl fasst die ganze Lehre als eine Untersuchung über die

Interpretation der Particularrechte auf. Er fragt, welche Gesetze

wollen und sollen entscheiden (letzteres nach dem Willen der ab-

weichenden auswärtigen Gesetze), und gelangt so zu dem Satze, dass

durchgreifende allgemeine Regeln in dieser Lehre nicht zu geben

seien, vielmehr bei jedem Rechtssatze besondere Erwägungen ent-

scheiden müssen.

Der Richter soll auch nach Thöl dem Willen seiner eigenen

Gesetze folgen, ohne jedoch im Zweifel nur diese selbst anwenden

zu müssen. Nach welchen Grundsätzen aber jene Interpretation vor-

zunehmen sei, wird von Thöl nicht entwickelt. Die kurz auf-

gestellten Sätze 4
) erscheinen demnach nur als Postulate, die indess

vielfach das Richtige treffen. Die scharfsinnigen Bemerkungen

Thöl's über Einzelnes werden unten berücksichtigt werden. Das

Processrecht ist dem Zwecke des Buches entsprechend nicht mit auf-

genommen; nur über die Lehre, inwieweit auswärtige Urtheile voll-

streckbar seien, finden sich einige Bemerkungen.

Die meisten der angeführten Schriften beschäftigen sich — bei

denen, welche auch das Strafrecht mit erörtern, ist Dies besonders

hervorgehoben — nur mit dem Privatrechte, viele auch mit Aus-

schluss des Processrechtes. Es bleibt noch übrig, Diejenigen auf-

zuführen, welche specieil mit dem Strafrechte sich beschäftigen 5
).

4
)
Das entspricht allerdings dem Zwecke des Buches, welches für eine erschöpfende

Darstellung und ein Eingehen auf Geschichtliches nicht bestimmt ist.

5) Vgl. hinsichtlich der Literatur des Privatrechts auch Mo hl a. a. O. S. 442.

443. Als Schriften, welche das internationale Privatrecht im Allgemeinen behandeln,

also nicht entweder ntir mit einzelnen Fragen oder mit der die internationalen

Privatrechtsverhältnisse betreffenden Gesetzgebung eines einzelnen Landes sich be-

fassen, werden daselbst namentlich noch angeführt:

J. Red die: On private international law (in dessen Inquiries on internat. law)

2. ed. S. 405 — 494.
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Da jedoch das internationale Strafrecht seiner Natur nach nur die

Aufstellung allgemeiner Grundsätze verlangt, nicht aber die Detail-

untersuchungen des Privatrechtes, und aus diesem Grunde die

Schriften, welche nur mit dem internationalen Rechte sich beschäf-

tigen, einen weit geringern Umfang besitzen, als diejenigen, deren

Gegenstand das Privatrecht im engeren Sinne ist, so erscheint es,

um Wiederholungen zu vermeiden, zweckmässig, eine besondere

Kritik dieser Schriften nicht zu geben, sie vielmehr mit der Prüfung

der verschiedenen aufgestellten Grundsätze zu verbinden.

§. 26.

Die Principien des internationalen Privat- und
Strafrechts.

Aus dem heut zu Tage feststehenden Begriffe der Territorial-

souverainetät folgt die Befugniss des Gesetzgebers, den Gerichten

seines Landes Vorschriften zu ertheilen für die Beurtheilung aller

und jeder Rechtsverhältnisse, welche vor ihnen Gegenstand eines

Rechtsstreits werden. Ausdrückliche Bestimmungen der inländischen

Gesetzgebung auch über solche Verhältnisse, welche den internatio-

nalen Verkehr berühren, müssen daher von dem Richter nicht minder

befolgt werden, wie diejenigen, welche lediglich inländische Rechts-

verhältnisse zum Gegenstande haben.

Dieser Satz liegt auch, wie wir gesehen, den sämmtlichen

neueren Schriften über das internationale Privatrecht zum Grunde;

nur Struve leugnet ihn. Schwerlich aber wird irgend ein Gericht

der gesetzgebenden Gewalt hier den Gehorsam aufkündigen können,

wie Struve verlangt.

Die allseitig anerkannte Schwierigkeit besteht allein darin, dass

ausdrückliche Vorschriften der Gesetzgebung nur ausnahmsweise sich

finden, und dass bei dem Mangel derselben der Richter im Wege
der Auslegung den Willen des Gesetzgebers aufsuchen und danach

entscheiden muss l
).

Diejenigen nun, welche eine rücksichtslose Anwendung der in-

ländischen Rechtsnormen auf solche mit dem Auslande in Beziehung

Walker: Introduction to American law. cd. 2. (incin. 1846. S. 642 — 651.

Bowycr: Commentarics oh universal public law. London 1854. S. 156 — 104.

Ferrater: Codigo de! dercclio international. Barcel. 1847. Bd. II. 232 — 260.

1) Nur bezüglich des internationalen Strafrechtes finden sieh ausgiebigere Be-

stimmungen in den Gesetzgebungen. Dass diese Erscheinung — der Mangel aus-

führlicher Normen im Privatrechtc und dir Existent derselben im Strafrechte"

—

ihren guten Grund hat, wird im Laufe der Untersuchung sieb herausstellen.
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stehende Rechtsverhältnisse behaupten, gehen von der weiteren An-

nahme aus, dass, weil der Gesetzgeber hierüber eine abweichende

besondere Vorschrift nicht getroffen habe, lediglich es bei der all-

gemeinen Regel, welche für rein inländische Rechtsverhältnisse Platz

greife, zu verbleiben habe. Diejenigen dagegen, welche auch ohne

ausdrückliche Vorschrift der Gesetzgebung, unter Umständen die

Berücksichtigung auswärtiger Rechtsnormen den Gerichten zur Pflicht

machen, nehmen an, der Gesetzgeber habe nur den regelmässig vor

seinen Gerichten vorkommenden Fall einer Entscheidung über rein

inländische Rechtsverhältnisse im Auge gehabt; es müsse also, Avie

bei unbestimmten und unvollständigen Gesetzen überhaupt, der

Wille des Gesetzgebers hinsichtlich der hier fraglichen Ausnahmsfälle

durch besondere Schlussfolgerung festgestellt werden, und nicht ohne

Weiteres die Beurtheilung auf das Ausland bezüglicher Rechtsver-

hältnisse nach den für rein inländische Rechtsverhältnisse geltenden

Normen erfolgen.

Einige Schriftsteller motiviren nun (namentlich die Englischen

und Französischen Schriftsteller der Neuzeit), die Anwendung eines

bestimmten ausländischen Rechtssatzes im einzelnen Falle durch die

Rücksicht auf den nothwendigen freundnachbarlichen Verkehr unter

den verschiedenen Staaten. Allein wenn auch der freundnachbar-

liche Verkehr (Comitas Nationum) die Veranlassung der Anwendung
auswärtiger Rechtsnormen ist, so kann doch eben dies Princip seiner

Vieldeutigkeit wegen eine Ueberzeugung darüber, ob und welches

auswärtige Recht im einzelnen Falle anzuwenden sei, nicht be-

gründen. Zugleich berufen diese Schriftsteller sich auch auf die

Praxis; aber einerseits ist diese, wie ein Studium der Schriftsteller

sehr bald zeigt, doch nur in wenigen Punkten von ihnen genügend

nachgewiesen, andererseits kann, wo es an jedem bestimmten Prin-

cipe fehlt, die in einzelnen Fällen wirklich bekundete Praxis nicht

einmal einen sichern Anhaltpunkt für analoge Entscheidungen anderer

Fälle darbieten.

Daher ist von Anderen eine auf das Wesen der einzelnen

Rechtssätze basirte, streng juristische Beweisführung versucht worden.

Wenn nun, wie wir bereits gesehen haben, die Theorie der Real-

und Personalstatuten, wie diejenige, welche alle Rechtsverhältnisse

der Person nach den Gesetzen des Domicils beurtheilen will, in un-

bestreitbare Widersprüche sich verwickelt, die Theorie der wohl

erworbenen Rechte und ähnliche 2
) auf einer Petitio principii beruhen,

2
) z. B. die von Schaffner aufgestellte Theorie.
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so muss es gewiss als richtig angesehen werden, mit Wächter und

Thöl die Ansicht des Gesetzgebers für den fraglichen Fall, oder,

was gleichbedeutend ist, mit Savigny dasjenige Recht entscheiden

zu lassen, welchem das fragliche Rechtsverhältniss seiner Natur nach

unterworfen ist.

Doch ist die Behauptung, dass in dem einzelnen Falle die An-

wendung eines bestimmten auswärtigen Gesetzes der Absicht des

inländischen Gesetzgebers entspreche, nicht hinreichend: sie verlangt

wie jede Berufung auf den Geist und Sinn eines Gesetzes noch eine

weitere Begründung.

Diese zu liefern, ist der Zweck der gegenwärtigen Schrift, welche

daher die in den Schriften Wacht er 's, ThöTs und Savigny 's

dargelegten Principien weiter auszuführen, durch Detailuntersuchun-

gen, welche die besten Prüfsteine allgemeiner Grundsätze genannt

zu werden verdienen, zu berichtigen und durch historische Verbin-

dung der Ansichten der verschiedenen Schriftsteller zu bestätigen

versuchen wird.

Dazu gehört aber zunächst die Beseitigung des in neuester

Zeit mit Scharfsinn erhobenen Einwandes, dass der Gesetzgeber,

weil er die Anwendung der inländischen Gesetze bei den inländischen

Gerichten vorschreiben könne, er Dies auch wolle, da nothwendig der

Gesetzgeber das von ihm verkündete Recht als die zutreffende und

richtige Regelung des fraglichen Verhältnisses betrachte, dass also,

wenn nicht das Gegentheil ausdrücklich ausgesprochen sei, die Ab-

sicht des Gesetzgebers auf eine ausnahmlose Behandlung aller und

jeder Verhältnisse nach dem inländischen Rechte gerichtet sei 3
).

Dieser Einwand wird durch den bei allen civilisirten Völkern

anerkannten Rechtsgrundsatz widerlegt, dass der Process nicht neue

Rechte schaffen, sondern vorhandene klar stellen soll. Entschiede in

jedem Falle das am Orte des Gerichts geltende Recht auch über

den materiellen Gehalt des streitigen Rechtsverhältnisses, so würde

ohne Zweifel, da sehr verschiedene Gerichte für den einzelnen Fall

conipetent sein können, sehr häufig das Rechtsverhältniss durch den

Richter entweder überhaupt erst geschaffen oder doch modihVirt.

Es kann daher nach jenem allgemein gültigen Satze nicht darauf

ankommen; an welchem Orte zufallig ein Rechtsverhältniss Gegen-

stand eines Processes wird, selbst abgesehen von den höchst bedenk-

lichen praktischen Oonsequenzen der Ansicht, welche von der Lex

3) Pfeiffer, S. 40. 41.
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fori, daher im Falle einer gleichzeitigen Competenz der Gerichte

mehrerer Staaten das Rechtsverhältniss von dem Belieben der kla-

genden Partei abhängig macht und mit der Forderung, dass Aus-

länder im Auslande bei Verträgen über dort belegene Sache unsere

Gesetze befolgen, wie Heffter 4
) bemerkt, den inländischen Ge-

setzen eine ultraterritoriale und selbst retroactive Kraft beilegt 5
).

Wenn daher die Anwendung des auswärtigen Rechtes unter

Umständen auch bei mangelnder ausdrücklicher Vorschrift geboten

erscheint, also die Absicht des Gesetzgebers indirect durch Schluss-

folgerung gefunden werden muss, so kann auch der Einwand, dass

die Absicht des Gesetzgebers nicht objectiv erkennbar sei, vielmehr

subjectiv und willkürlich supponirt werde, für zutreffend nicht ge-

halten werden 5a
). In Wirklichkeit besteht ein solcher Unter-

schied zwischen objectiver und subjectiver Beweisführung nicht.

Darüber, ob die Absicht des Gesetzgebers objectiv richtig ermittelt

sei, lassen allgemeine Regeln sich nicht aufstellen; Dies muss viel-

mehr der Ueberzeugung des Lesers oder des Richters überlassen

bleiben.

Wenn aber die hier für die einzelnen Materien angenommenen

Principien mit einander in Einklang stehen, wenn bis in die Details

eine consequente Durchführung ohne Widerspruch gegen allgemeine

bei allen Völkern anerkannte Principien möglich, das natürliche Ge-

fühl für Recht und Billigkeit nicht verletzt, endlich nachgewiesen wird,

dass die angesehensten Schriftsteller und Urtheile der höchsten Ge-

richtshöfe in d en Resultaten, wenn auch nicht immer in den häufig un-

genau oder unvollständig ausgesprochenen Gründen, mit Demjenigen

übereinstimmen, was hier als Absicht des Gesetzgebers angenommen
wird, so glaubt der Verfasser eine objective Wahrheit erwiesen zu

haben. Das ihm Dies nicht in allen Punkten gelungen, wird er

gewiss einräumen; es wird mancher Zweifel wohl im Einzelnen

zurückbleiben, allein im Ganzen hält er einen Fortschritt in der-

4) S. 71.

5
)
Eine Comitas ist daher die Anwendung der fremden Gesetze in dem Sinne

nicht, dass ein Staat, der im Verkehre mit den übrigen bleiben will, dieselbe ganz

auszuschliessen berechtigt wäre — sie ist vielmehr, wie Lord Brougham (Vgl.

Story §. 226. Anra. S. 333) bemerkt, ein Debitum justitiae und nur aus dem freund-

nachbarlichen Verkehre, der Comitas, entsprungen.

5a
) Pfeiffer S. 38. Es giebt dann überhaupt keine Absicht des Gesetzgebers

in Bezug auf das internationale Recht, auch nicht die, dass das inländische Recht

schlechtweg angewendet werde.
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jenigen Methode, welche von Savigny, Thöl und Wächter ange-

bahnt ist, für möglich und nothwendig 6
).

Zur Veranschaulichung Dessen, was der Verfasser unter Absicht

des Gesetzes versteht, wird die folgende Skizze des Rechtssystems

in internationaler Hinsicht dienen. Doch ist zu bemerken, dass

darüber, welche einzelne Rechtssätze zu dem einen oder zu dem
anderen Rechtstheile angehören, die Detailuntersuchung erst Auf-

schluss geben, und diese Skizze nicht unmittelbar zur Entscheidung

einzelner Rechtsfälle benutzt werden kann. Diese Bemerkung ergiebt

zugleich, dass die Untersuchung über die Interpretation eines Rechts-

satzes in internationaler Beziehung streng genommen für jeden ein-

zelnen Rechtssatz erfolgen müsste, eine Aufgabe, welche wegen der

unendlichen Zahl der Rechtssätze und der stetigen Veränderung des

Rechtes selbst nie erschöpfend gelöst sein würde. Allein die meisten

Rechtssätze sind nur logische Folgerungen aus allgemeinen Grund-

sätzen, und selbst neue positive Vorschriften hängen logisch und

historisch mit anderen Bestimmungen zusammen, so dass ein Schluss

von der internationalen Bedeutung des einen Rechtssatzes auf die

eines anderen verwandten von selbst sich ergiebt. Wann ein

solcher Schluss gestattet ist, darüber lassen sich allgemeine Regeln

so wenig geben, wie überhaupt darüber, in welcher Weise eine

Rechtsvorschrift zu interpretiren sei. Die Interpretation ist eine

in jedem Falle anzuwendende Kunst, wie Savigny bemerkt.

Die Aufgabe musste daher als erschöpft angesehen werden, wenn in

der Untersuchung die in den Schriften über das internationale Recht

wie in einer grossen zur Hand gewesenen Anzahl von Urtheilen

vorkommenden Detailfragen, welche daher für den internationalen

Verkehr als besonders wichtig sich erwiesen haben, erörtert wurden.

Endlich darf auch hier schon nicht unerwähnt bleiben, dass in

einigen Punkten ein bestimmtes Gewohnheitsrecht die Schlussfol-

gerung aus der Natur der Sache modificirt hat, dass jedoch

selbstverständlich der Nachweis dieses Gewohnheitsrechtes, eben

weil er nur einzelne Punkte betrifft, in die Specialuntersuchung

über die einzelnen Rechtsmaterien gehört.

Die Gesetze, welche die Handlungsunfähigkeit 7
)

gewisser

f)
) Bin Urtheil eines obersten Deutschen Gerichtshofes bemerkt, der von Sa-

vigny aufgestellte Grundsatz sei zwar allgemein anzuerkennen, die Consequenzea

ii aber noch keineswegs festgestellt. (Striethorst 20. S.
:

" <
> T .

^

") Davon sind die Gesetze, vrelohedie Rechtsfähigkeit betreffen, zu unterscheiden.

Darüber entscheidet der allgemein anerkannte Satz, dass Fremde and Einh< [mischt
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Personen betreffen, wollen lediglich eine dauernde Fürsorge für

dieselben schaffen. Dieser Zweck kann nur erreicht werden, wenn

die Angehörigen unseres Staates auch bei einem vorübergehenden

Aufenthalte in anderen Staaten und in Beziehung auf sämmtliche

und selbst die im Auslande belegenen Sachen jenen Gesetzen unter-

worfen bleiben. Umgekehrt kann er für Fremde, die nur temporär

in unserem Staate sich aufhalten oder zufällig dort Sachen besitzen,

nicht erreicht werden. Die betreffenden Angehörigen unseres Staates

werden daher vor unseren Gerichten immer als handlungsunfähig

betrachtet, wenn sie auch im Auslande gehandelt haben, und um-

gekehrt werden Fremde niemals aus dem Grunde als handlungs-

unfähig von unseren Gerichten behandelt, weil sie nach unseren

Gesetzen die Handlungsunfähigkeit nicht besitzen würden 8
).

Der Zweck der Gesetze über das Sachenrecht kann nur erreicht

werden, wenn die am Orte des Domicils der betheiligten Personen

über das Sachenrecht oder die am Orte der Handlung geltenden

Gesetze unberücksicht bleiben, zugleich aber kann die Absicht des

Gesetzgebers vernünftiger Weise nur auf solche Sachen sich beziehen,

die innerhalb seines Territoriums belegen sind; es entscheidet daher

lediglich die Lex rei sitae 9
).

Obligatorische Verhältnisse werden wesentlich durch den über-

einstimmenden Willen der Parteien bestimmt. Es kommt vor

Allem darauf an, zu untersuchen, welchen Territorialgesetzen die

Parteien sich haben unterwerfen wollen, oder wenn dies nicht klar,

welche Bestimmungen sie billiger Weise hätten vor Augen haben

müssen. Wo aber im Obligationenrechte ausnahmsweise den Partei-

willen beschränkende Vorschriften vorkommen, ist wieder zu unter-

suchen, ob der Zweck des Gesetzgebers nur dann zu erreichen ist,

wenn das fragliche Gesetz auf alle irgend in unserem Staatsgebiete

vorgenommene oder ausgeführte Rechtsgeschäfte bezogen wird, oder

ob es vielmehr den Angehörigen unseres Landes nur einen beson-

deren Schutz hat verleihen wollen, endlich ob auch die gericht-

liche Geltendmachung vor unseren Gerichten beschränkt sein soll;

im ersten Falle entscheiden die Gesetze des Orts, am welchem

in privatrechtlicher Beziehung gleiche Rechtsfähigkeit besitzen. S. das Nähere

unten §§. 42. ff.

8
)
Diese logischen Folgerungen werden, wie wir später bemerken werden, für

die Staaten des Europäischen Continents durch ein allgemeines Gewohnheitsrecht

modificirt.

9
)
Die Ausführung dieses Beweises s. unten §§. 57. 58.
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das Geschäft geschlossen war, oder beziehungsweise erfüllt werden

sollte, im zweiten die Gesetze des Domicils, im dritten die Gesetze,

welche am Orte des Gerichts gelten.

Der Zweck, den die Gesetze über das Familienrecht im Auge

haben, kann nur erreicht werden, wenn die Angehörigen unseres

Staates auch bei einem temporären Aufenthalte im Auslande den-

selben unterworfen bleiben, und umgekehrt würde er nie erreicht

werden können, in Beziehung auf solche Personen, die dauernd

unserem Staatsgebiete nicht angehören und nur vorübergehend

daselbst sich aufhalten. Es greift daher das Gesetz der Heimath

Platz.

Der Erbe repräsentirt nach den Grundsätzen des Römischen

Rechtes die Person des Erblassers in vermögensrechtlicher Beziehung.

Die gesammte vermögensrechtliche Persönlichkeit kann juristisch

nur in dem Mittelpunkte ihrer rechtlichen Wirksamkeit, also am
Domicile existirend gedacht werden. Der Uebergang der vermögens-

rechtlichen Person des Erblassers auf den Erben erfolgt daher nach

den am Orte des Domicils des Erblassers geltenden Gesetzen über

das Erbrecht. Umgekehrt ist nach der Auffassung des Englischen

Rechtes das Erbrecht, soweit Immobilien in Frage kommen, nur eine

besondere Erwerbsart der Rechte an einzelnen Sachen: daher ent-

scheidet dem Obigen zufolge nach Englischem Rechte Lex rei sitae.

Das Processrecht sodann bestimmt die Voraussetzungen und

Formen, unter denen die Staatsgewalt für die Klarstellung und

Realisirung der Privatrechte unmittelbar thätig werden will.

Hieraus folgt umgekehrt, dass die Staatsgewalt unter anderen

Voraussetzungen und Formen nicht thätig werden will, dass also

in processualischer Beziehung die am Orte des Gerichts geltenden

Gesetze anzuwenden sind.

Der Zweck der Strafgesetze ist nur zu erreichen, wenn alle

innerhalb Staatsgebiets sich auch nur vorübergehend aufhaltende

Personen, den Strafgesetzen des Staates unterworfen sind, zugleich

aber die dauernden Angehörigen des Staates hinsichtlich ihrer

besonderen Pflichten gegen diesen auch im Auslande den Straf-

gesetzen ihres Vaterlandes unbedingt, hinsichtlich anderer Hand-

lungen aber soweit unterworfen bleiben, als nicht der Strafgewalt

des anderen gleichfalls zur Bestrafung coinpetenten Staates, indessen

Gebiete <li*' Handlung begangen wurde, Genüge geschehen, oder die

Handlung daselbst ein«- erlaubte ist.

Die Gesetze über Strafprocessrechl sind, wie die Gesetze, welche

den Civilprocess betreffen, nur Bestimmungen über die Fennen
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und Voraussetzungen, unter denen die Staatsgewalt behuf Unter-

suchung und Bestrafung der Verbrechen thätig werden will. Zu
der Frage, ob eine Criminalprocedur geboten erscheine, gehört

auch die besondere Frage, ob sie auf Requisition eines anderen

Staates zu geschehen habe, ob also dem letzteren Rechtshülfe

zu leisten sei.
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Zweite Abtlieilung.

Allgemeine das Privat- und Strafrecht betreffende

Rechtssätze.

I. Die gleiche Rechtsfähigkeit der Fremden und der Staats-

angehörigen.

§. 27.

Das neuere internationale Kecht stellt den Grundsatz auf, dass

in privatrechtlicher wie in strafrechtlicher Beziehung, wo nicht beson-

dere Ausnahmen ausdrücklich gemacht sind, der Fremde dem Unter-

thanen nicht nachgesetzt wird, vielmehr mit diesem gleiche Rechts-

fähigkeit geniesst J
).

Schon die Italienischen Juristen des Mittelalters, Baldus, Bar-
thol, de Saliceto und Andere 2

) sprechen in diesem Sinne sich

aus, und fast erscheint es überflüssig, diesen Satz durch eine leicht

zu beschaffende Anzahl von Citaten aus neueren Schriftstellern,

Urtheilen und Gesetzen zu belegen 3
). Nur hinsichtlich des Erwerbs

J
) Auf die Fähigkeit, jedes einzelne Recht zu erwerben, aber rnuss der Satz

beschränkt werden. Eine durchweg gleiche rechtliche Behandlung liegt nicht darin.

Die letztere würde die rücksichtslose Anwendung desjenigen Rechtes zur Folge

halien, welches am Orte des entscheidenden Gerichts gilt.

2
)

Vgl. z. B. Baldus in L. Si non speciali 9. num. 2. C. de testamentis. Bar-
thol om. de Saliceto in L. Cunctos C. de S. Trin. num. 8.

3) Vgl. z.B. Mevius in Jus Lub. Proleg. qu. 4. §.37. Walter, D. Privatrecht

§. 00., Mittermaier, 1). Privatr. G. Aufl. §. 100. Hofacker, de effic. §. 23. u. d.

das. Citirten. Oppenheim, Völkerrecht S. 357. Bülow u. Hagemann, Prakt Erör-

terungen. IX. S. 142. 143. Spangenberg in Linde's Zeitschr. für Civilr. u. ProoeM

III. S. 431. Penerbach, Themia S. 325. Maurenbrecher, D. Privatr. 2. Ausg.

§. 141. ürth. «1. o. T. zu Berlin vom 26. Sept. 1849 (in den Entscheidungen. Bd. XVIII.)

S. 1 is. IV. A. L. R. §. 41 — 44, der Einleitung. Pr. Allgem. Gterichtaordn. I. 50.

§.162. 0.T. zu B.rlin, 16. Juli 1857. bei Btriethorst XXVI. 8.139. Oester. Civil-

tab. §. 83, Wftchter, 1. B, 252. 253. Bopp in Weiske's Rechtalexiooa. IV.

'. 360. Sannov. C. G. B. Art 3. Köatlin, Syst i Straft. §. 23. Bürge, I.

8.699. Blackstone, I. 872. Stephen, l. 8.453. Bluntschli, Allgem. 80
2. Autl. I. 8. 468.
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von Grundeigentum!! sind Beschränkungen der Rechtsfähigkeit der

Fremden gewöhnlich; und Ausländer häufig dem sogenannten Aus-

länderarreste und der Verpflichtung, eine Processkostencaution zu

bestellen, unterworfen. Jedoch ist letzteres Beides nicht sowohl eine

Rechtsungleichheit, als eine aus dem factischen Umstände, dass der

Fremde leichter den inländischen Gerichten sich entziehen kann,

folgende besondere Berechtigung des Processgegners, mittelst deren

der letztere sich gegen jene Unsicherheit der RechtsVerfolgung

schützen kann 4
).

Eine abweichende Theorie behauptet die Mehrzahl der Fran-

zösischen Schriftsteller. Sie theilen sämmtliche Rechte ein in Droits

civils und naturels, nur die letzteren sollen jedem Ausländer in

Frankreich zustehen, die ersteren ausschliessliches Vorrecht der

Franzosen oder der unter gewissen Bedingungen förmlich in Frank-

reich domicilirten Fremden sein 5
). Allein die Unterscheidung

zwischen natürlichen und solchen Privatrechten, die nur in Folge

der positiven Gesetze eines bestimmten Staates bestehen, ist unhaltbar.

Gewisse Rechtssätze, und namentlich diejenigen über den gewöhn-

lichen Handelsverkehr, sind zwar bei allen civilisirten Völkern gleich;

dem ungeachtet aber ist die Idee eines ursprünglich von der Existenz

der einzelnen Staaten unabhängigen Rechtes bereits als unrichtig

erkannt, wie sich an einzelnen Beispielen leicht darthun lässt.

Nichts erscheint z. B. dem allgemeinen Rechtsbewusstsein natür-

licher, als dass Verträge, in welcher Form sie' auch geschlossen sein

mögen, aufrecht erhalten werden müssen. Dennoch ist für manche

Verträge im positiven Rechte eine bestimmte Form vorgeschrieben,

welche daher, wenn überhaupt irgend Etwas als ein von dem natür-

lichen Rechte abweichendes Institut betrachtet werden soll, unzweifel-

haft zu dem Droit civil gerechnet werden muss. Diese Formen der

Verträge müssten demnach consequenter Weise auf den Verkehr der

Fremden keine Anwendung finden. Schwerlich aber wird von einem

Französischen Schriftsteller oder Gerichtshofe die Behauptung auf-

gestellt werden, dass, wo das Französische Recht schriftliche Abfas-

sung eines Vertrages verlangt, dieser Rechtssatz z. B. auf Verträge,

welche Ausländer mit Franzosen in Frankreich abschliessen, nicht

zu beziehen sei. Das Römische Recht kannte zwar, wie wir oben

bemerkt haben, ein solches den Fremden und Römern gemeinschaft-

liches Jus gentium, und diese Idee war, wenn einmal der Fremde

4) Unger, Oesterr. Privatr. I. S. 303.

5) Massd II. S. 22 ff. S. 26.
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nur in Beziehung auf gewisse Rechtsinstitute als rechtsfähig ange-

sehen werden sollte, an sich auch berechtigt. Nimmt man aber mit

dem heutigen Rechtsbewusstsein an, dass im Privatrechte der Fremde

gegen den Einheimischen nicht zurückgesetzt werden dürfe, so ver-

liert eine solche Unterscheidung jeden festen Begriff und wird

schliesslich zu einer willkürlichen Benachtheiligung der Fremden.

In der That herrscht denn auch in der Französischen Jurisprudenz

der grösste Streit über die Eintheilung der einzelnen Rechtsinstitute

in eine der beiden Classen 6
), und gelangt z. B. auch Gand, nach-

dem er vergeblich eine feste Begriffsbestimmung der Droits civils

versucht hat 7
), endlich zu dem richtigen Satze, dass nach Französi-

schem Rechte die Fremden auch gewisse Droits civils gemessen,

nämlich alle, welche ihnen nicht durch die Gesetzgebung abge-

sprochen sind 8
).

Das Französische Civilgesetzbuch hat zwar mehr als andere

Gesetzbücher die Fremden gegenüber den Franzosen benachtheiligt.

(Vgl. z. B. C. civ. art. 14. C. de Comm. art. 575.) und im art. 13.

nur dem Fremden, welcher in Frankreich mit Autorisation des

Kaisers ein Domicil erwirbt, den Genuss der Droits civils besonders

zugesprochen, woraus geschlossen werden muss, dass Fremden Droits

civils nicht zustehen; allein was Droits civils seien, ist dabei nicht

allgemein bestimmt, und nur im einzelnen Falle ein bestimmtes

Recht den Fremden als ein Droit civil abgesprochen. Mailher de

Chassat verwirft mit Recht die ganze Unterscheidung, betrachtet

nur wirklich politische Rechte als ausschliessliche Befugnisse der

Franzosen und verlangt allein solche Garantien von den Fremden,

welche des factischen Umstandes wegen erforderlich sind, dass die

Fremden den inländischen Gerichten sich leichter entziehen können,

wie denn auch Demangeat (Anm. zu Foelix I. S. 87) den bei

Gand schliesslich doch doch anerkannten richtigen Satz an die

Spitze stellt: „Pour noits Vetranger a la jouissance de tous les droits

civils qui airparticnnent au Frangais ä l'exception de ceu.r, qui lui

sont positivement denies 9
).

6) 8. dagegen auch Rosahirt in seiner Zeitschrift für Civil- und Criminalr. III.

8. 335. und besonders Savigny Syst. II. S. 154 ff.

7) Gand No. 135 ff. 154. 165. 108.

&) Im Ibnlichen Sinne spricht sieh mus C. de eass. l'rtlieil vom 5. Aoül 1323.

Sirey XXIII. 1. 253.

-•) Nur wirklich politische Rechte bleiben richtiger Weise den Fremden versagt

Jede andere Unterscheidung ist willkürlich, und wenn man nichl den Verkehr und
die Rechtsfähigkeit dw Fremden auf das A.eusserste beschränken will, auch durchaus



67 §. 27.

Vattel (IL §. 88.) betrachtet noch die Aneignung herrenloser

Sachen als ein ausschliessliches Vorrecht der Landeseinwohner. Die

herrenlosen Sachen sind nach seiner Auffassung ein in der ursprüng-

lichen Gemeinschaft gebliebenes Gemeingut der Landeseinwohner,

an welchem daher kein Ausländer Theil nimmt Er will deshalb dem
Fremden das Recht zu jagen, in einem Lande wo die Jagd frei ist

nicht zugestehen und behauptet, dass der Fremde, der einen Schatz

finde, diesen nicht zu Eigenthum erwerbe, wenn Letzteres bei einem

Landeseinwohner der Fall sein würde. Allein der Begriff einer

herrenlosen Sache schliesst gerade das besondere Recht irgend einer

Person an dieser Sache, daher auch das gemeinschaftliche Recht

aller Landeseinwohner aus. Daher muss, wenn Fremde nicht über-

haupt von dem Erwerbe durch Occupation ausdrücklich ausge-

schlossen sind, auch der Erwerb einer herrenlosen Sache durch

Fremde anerkannt werden. Nur wird da, wo, wie bei der Jagd

meistens der Fall ist, ein ausschliessliches Occupationsrecht eines

bestimmten Berechtigten — und sei Dies auch die Gesammtheit aller

Landeseinwohner — besteht, der Fremde von dem ihm unzweifel-

haft zustehenden Rechte durch Occupation Eigenthum an einer

herrenlosen Sache zu erwerben, keinen Gebrauch machen dürfen,

ein Umstand, aus welchem Vattel's abweichende Ansicht sich viel-

leicht erklärt. So lange aber weder durch Gesetz, noch durch Her-

kommen eine derartige Ausschliessung der Fremden nachgewiesen

ist, wird auch von Fremden das Occupationsrecht ebenso wie von

Einheimischen geübt werden können 10
).

Eine völkerrechtlich anerkannte Ausnahme von dem Grundsatze

der gleichen Behandlung der Fremden und Einheimischen in Bezie-

hung auf die privatrechtliche Rechtsfähigkeit, ist die Retorsion, d. h.

die Anwendung nachtheiliger Rechtssätze gegen Fremde in dem Falle,

dass der Staat, welchem diese angehören, gleiche oder ähnliche unbil-

lige Rechtssätze gegen Angehörige unseres Staates zur Anwendung

unpraktisch. Dass ein Ausländer von einem Angehörigen unseres Staates nicht soll

adoptirt werden können, (Urtheil des Paris. Cass.-Hofes vom 5. Aoüt 1823. Sirey
XXIII. 1. S. 353) erscheint zwar auf den ersten Anblick angemessen, ist indessen,

wenn man den Fremden gestattet, grosse Handels- Etablissiments zu gründen und

so einen bedeutenden Einfluss über eine grosse Anzahl von Personen auszuüben,

nicht von Bedeutung. Nach der Meinung der Mehrzahl der Franz. Juristen (Masse'

II. S. 32) können Fremde in Frankreich nicht Sollennitätszeugen sein. Allein es

ist gewiss nach dem heutigen Rechtsbewusstsein unrichtig, die Fähigkeit, Zeugnis«

abzulegen, als ein politisches Vorrecht zu betrachten.

10) So auch Püttlingen §. 66.

5*
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bringt. Voraussetzung dieser Massregel ist aber, dass der auswärtige

Staat die Angehörigen unseres Staates oder doch Fremde überhaupt in

der fraglichen Beziehung aus dem Grunde gegen Angehörige seines

Staates zurücksetzt, weil sie Angehörige unseres Staates oder Fremde

überhaupt sind. Ist nur die Verschiedenheit der auswärtigen Gesetze

der Grund einer zufälligen Benachtheiligung unseres Staatsangehö-

rigen, und würde in gleichem Falle ein Angehöriger jenes Staates

ebenso behandelt sein, so liegt ein Grund der Retorsion nicht vor.

Die Retorsion ist nur zu dem Zwecke erlaubt, um Unbilligkeiten

gegen Angehörige unseres Staates zu ahnden und für die Zukunft

zu verhindern; nicht aber, wie im letzteren Falle geschehen würde,

um den fremden Staat zur Anwendung unserer Gesetze innerhalb

seines Gebietes zu zwingen J1
). In der gegebenen Definition der

Retorsion als einer Aufstellung eines die Fremden benachtheiligenden

Rechtssatzes liegt zugleich, dass auf bereits erworbene Rechte der

durch Retorsion gegebene Rechtssatz keine Anwendung erleidet 12
),

so wie dass ein legislativer Beschluss der Staatsgewalt für die An-

wendung der Retorsion erforderlich, und nicht etwa der einzelne

Richter oder eine Privatperson zu derselben befugt ist.

Eben weil aber die gleiche Behandlung der Fremden und Ein-

heimischen im Verkehre der civilisirten Nationen die allgemeine

Regel bildet, kann auch von dem Fremden, der in unserem Staate

ein Recht in Anspruch nimmt, nicht der Beweis jener gleichen Be-

handlung unserer Staatsangehörigen in seinem Staate verlangt werden,

und muss vielmehr, da, wo eine Retorsion dem Obigen nach zulässig

und etwa im Voraus sanetionirt sein sollte, der Gegner den Beweis

einer ungleichen Behandlung der Fremden in jenem Staate führen.

Das wird auch denn der Fall sein müssen, wenn das Gesetz gewisse

rechtliche Vortheilc davon abhängig macht, dass im Auslande unsere

Mitbürger in der fraglichen Beziehung den Angehörigen des betref-

fenden fremden Staates nicht nachgesetzt werden.

Es sind nun, ehe wir uns zu den einzelnen Rechtsmaterien

wenden, noch folgende Vorfragen zu erledigen:

1) Besteht zwischen der Anwendung verschiedener Particular-

rechte eines und desselben Staates und der Anwendung der Gesetze

eines auswärtige.]] Staates ein Unterschied?

2) Welches ist das Verhältniss der Privatpersonen zu einem

ii) Heffter, Völkerr. S. 1'.)!'. 200. Unger, Oesterr. Private I. S.304. 305.
12

) Kl über, Europ. Völkerr. §.284 Ajim. d: Retorsion i>t erwiedernde Entzie-

hung unvollkommener Rechte.
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bestimmten Staate, nach welchem deren dauernde Unterwerfung

unter die Privatrechts- und Strafgesetze jenes Staates sich bestimmt?

3) Hat der Richter das auswärtige Recht von Amtswegen an-

zuwenden, oder nur auf Antrag einer der Parteien, und wie ist es

zu beweisen?

II. Die Anwendung verschiedener Particularrechte des-

selben Staates und die Anwendung der Gesetze eines

fremden Staates.

§. 28.

Die erste der am Schlüsse des vorigen Paragraphen aufgewor-

fenen Fragen wird l
) von den älteren Schriftstellern wohl ausnahmslos

verneinend beantwortet, theils stillschweigend, indem sie die ein-

zelnen von ihnen gewählten Beispiele bald aus den verschiedenen

Particularrechten eines und desselben Staates, bald aus den ver-

schiedenen Gesetzen getrennter Staaten entnehmen und beide nach

gleichmässigen Grundsätzen entscheiden 2
), theils ausdrücklich 3

), und

auch in neuerer Zeit spricht sich die überwiegende Mehrzahl in

diesem Sinne aus 4
).

Eine durchaus abweichende Behandlung der Particularrechte

desselben Staates und der Gesetze verschiedener Staaten wollen

Feuerbach 5
), Puchta 6

), Pütter 7
), Mailher de Chassat 8

)>

und auch Wächter 9
) scheint dieser Ansicht sich zuzuneigen.

J) Von Vielen wird die ganze Frage übergangen, so z. B. von Schaffner,

Foelix und Story. Man darf indess schliessen, dass diese Schriftsteller eine Ver-

schiedenheit in der Behandlung beider Fälle nicht annehmen.

2
)
So schon Bartolus in L. 1. C. de S. Trin. Albert. Brunus de Stat. art. 6.

§§. 3. 5. Argentraeus art. 218. gl. 6.

3
)
Burgundus I. §.45. „Nee facienda vis, est quod Principis auetoritas easdem

leges firmaverit." Huber 1. c. §. 11. J. Voet, De stat. §.1. a. E. Titius I. c. 10.

§. 59. Mevius Decis. II. 185. Boullenois I. S. 521,

4) Zachariä in Elvers Themis II. S. 96. Hauss S. 11. Merlin, Rep. Vo.

Autorisation maritale sect. 10. a. E. Rey scher, Würtemb. Privatrecht I. §. 81.

Philipps, D. Privatr. I. §.23. (S. 186.) Beseler I. §. 37. a. E. (der freilich nur

in Beziehung auf das Privatrecht in diesem Sinne sich äussert, und z. B. im Straf-

recht andere Grundsätze angewendet wissen will). Gerber, D. Privatr. §.32. Anm. 3.

und besonders Savigny S. 27.

5) Themis S. 283.

*) Pandekten §. 113.

7) S. 20. Archiv f. d. civil. Praxis. Bd. 37.

8) No. 201. a. E. 227. (S. 308.)

9) I. S. 274. Anm. 80.
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Gründe für das Eine oder Andere werden übrigens weder von

den Anhängern der einen oder der andern Meinung angeführt; von

den Anhängern der zweiten Meinung wird meist nicht einmal gesagt,

worin jener Unterschied bestehe; nur Puchta äussert sich bestimmt,

wogegen man in Feuerbach 's Aeusserungen vergeblich einen

bestimmten Sinn suchen wird.

Die verschiedenen Particularrechte innerhalb eines und des-

selben Staates können auf dreifache Weise entstehen:

1) indem ein früher selbständiges oder einem anderen Staate

angehöriges Gebiet dem Staate angeschlossen, oder

2) indem Seitens der Staatsgewalt die Autonomie eines be-

stimmten Districtes in gewissem Umfange gestattet, oder

3) indem von der einheitlichen Staatsgewalt ein Gesetz aus-

schliesslich für einen bestimmten Bezirk erlassen wird.

In dem ersten Falle könnte bei einer Einverleibung des betref-

fenden Gebietes die gegenseitige Anwendung des in jedem der

beiden Theile des Staates geltenden Rechtes nur dadurch eine Aen-

derung erleiden, dass die Gesetze, welche in der einen Provinz

gelten, eine andere Bedeutung erhielten für diejenigen Rechts-

verhältnisse, in denen von einer Anwendung des Rechtes der an-

deren Provinz die Rede wäre: denn wie wir gesehen haben, ist

die Lehre von der Collision der Gesetze nichts Anderes, als eine

Interpretation der Gesetze der einzelnen Territorien. Kim finden

aber nach allgemein anerkannten Rechtsgrundsätzen, insoweit nicht,

wie in Beziehung auf staatsrechtliche Verhältnisse bei der Ein-

verleibung eines Gebietsteiles in einen anderen Staat in gewissem

Umfange freilich immer der Fall ist, ausdrücklich eine Aenderung

der Gesetze eintritt, letztere auch nach dem Anschlüsse an den anderen

Staat in demselben Sinne wie früher Anwendung 9a
). In dem ersten

Falle muss daher die Ansicht, welche eine verschiedene Behandlung

der Provincialrcchte will, als mit dem letzteren Rechtssatze in Wider-

spruch stehend verworfen werden. In dem zweiten Falle wird der betref-

'-' ;i
) Im Königreiche Hannover ist in neuerer Zeit die Anwendbarkeit privat-

rechtlicher, .städtischer Statuten auf die einer Stadt neu angeschlossenen Beairke

mehrfach erörtert und v<>u Francke und La p orte (Magaain für Hannoversches

Recht, Jahrg. 1853, 8. 370. Neues Magaz. für Hanno*. Recht. 1861. S. 203 t\\) in

der im Texte angegebenen Weise beantwortet worden. Vgl. aueh Leonhardt, Zur

Lehre von den Rechtsverhältnissen am Grundeigenthum. Hannover 1848. B»46. Ein«

nl&re Ausnahme besteht hinsichtlich der in der Stadt Hannover galtenden statuta-

rischen Erbfolge der Ehegatten kraft besonderer Königl, Verordnung vom 7. „Oe-

tober 1866.
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fende einzelne Bezirk hinsichtlich des in Frage stehenden Gesetzes

als selbständig von der einheitlichen Staatsgewalt anerkannt. Aus

dieser Selbständigkeit folgt, dass in der fraglichen Beziehung eine

Provinz einem auswärtigen selbständigen Staate gleichgeachtet wird,

und geht auch für diesen Fall eine gleiche Beantwortung der Frage

hervor, wie sich dieselbe ebenso für den dritten Fall ergiebt.

Eine Ausnahme findet in dem ersten Falle scheinbar statt,

wenn die Anwendung eines bestimmten Rechtssatzes davon abhängig

ist, dass eine bestimmte Person Ausländer oder Staatsangehöriger

sei ; es gelten alle Einwohner der neu erworbenen Provinz als Staats-

angehörige und findet daher in der fraglichen Beziehung ein anderer

Rechtssatz als früher auf sie Anwendung. Dies ist jedoch keine

Aenderung des Rechtssatzes selbst, sondern nur eine solche in

den Verhältnissen der einzelnen Personen.

Zahlreiche Beispiele für die gleiche Behandlung des Rechtes

eines auswärtigen Landes mit dem einer abhängigen Provinz oder

Colonie, bietet die Englische Praxis. In Schottland gefällte Urtheile

werden z. B. in England nicht ohne vorgängige Prüfung vollstreckt 10
),

und wurde in einem berühmten Falle ein Ehemann, der vor einem

Schottischen Gerichte eine Ehescheidung erlangt und nachher sich

wieder verheirathet hatte, wegen Bigamie verurtheilt, weil die

Englischen Gerichte jene Ehescheidung nicht anerkannten 1J
).

Durchaus unklar sind denn auch die von Pütt er und Mail-
her de Chassat angeführten Gegengründe, zumal da Beide nicht

einmal angeben, worin der Unterschied für die Collision verschie-

dener Territorial- und Provincialrechte bestehe.

Nach Feu erb ach wird eine Provincial- Gesetzgebung nicht dem
Bezirke, als geographischem Districte, sondern den Bewohnern des-

10) Bürge III. S. 1057.

H) Bürge I. S. 672. In gleichem Sinne lauten die Urtheile des Pariser Cassa-

tionshofes vom 18. Thermidor an 12. (Sirey 12. 1. S. 73.) und vom 12. Aoüt 1812.

(Sirey 13. 1. S. 226.); ersteres dahin, dass die Vereinigung zweier Länder zu Einem

Staate die vor derselben in dem einen dieser Länder erlassenen Urtheile in dem

anderen nicht vollstreckbar mache und letzteres dahin, dass die Vereinigung zweier

Länder unter demselben Fürsten gleichfalls diese Frage nicht berühre, wenn gleich

die Urtheile in beiden Ländern im Namen desselben Fürsten erlassen werden. Urtheil

des 0. T. zu Berlin vom 5. August 1841. Entscheidungen 9. S. 381 ff. bes. 391:

„Nach §. 4. d. Einleit. des Preuss. A. L. R. sei der Unterthan eines fremden

Staates, wenn er in Preussen lebe, nach den Gesetzen des Inlandes zu beurtheilen,

und müsse daher auch, wenn im Inlande selbst zwei verschiedene Gesetzgebungen

gelten, die Entschädigungsverbindlichkeit nach derjenigen Gesetzgebung regulirt

werden, unter welcher die beschädigende Handlung vorgefallen sei."
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selben gegeben, und die geographische Grenze nur insofern ge-

nannt, als durch sie der Theil der Staatsunterthanen bezeichnet

werden muss, für welche diese Gesetze Verbindlichkeit haben sollen.

Danach würde eine auf eine Provinz beschränkte Polizeivorschrift

nur die dort domicilirten Einwohner treffen, Bewohner anderer

Provinzen könnten ungestraft dieselbe verletzen, und würde eigent-

lich das System der persönlichen Rechte für verschiedene Provincial-

Gesetzgebungen gelten.

Puchta meint, dass bei der Collision verschiedener Provincial-

rechte Dasjenige, was die Natur der Verhältnisse erfordere, rein in

Wirksamkeit trete, dagegen bei der Collision der Rechte verschie-

dener Staaten die Anwendung des auswärtigen Rechtes eine singulare

Ausnahme werde, da der Richter nur das Recht seines eigenen

Volkes und Staates anzuwenden berufen sei. Allein der Richter

wendet das fremde Recht auch nicht deshalb an, weil eine aus-

wärtige Staatsgewalt Solches anordnet, sondern weil das inländische

Recht das fragliche Rechtsverhältniss nach auswärtigem Rechte beur-

theilt wissen will, und der in einer bestimmten Provinz angestellte

Richter hat ebenso nur das in diesem Bezirke geltende Recht anzu-

wenden 12
), wie der Richter eines anderen Staates, in welchem

provinzielle Particularrechte nicht existiren, nur aus den Gesetzen

dieses Staates die Normen seiner Entscheidungen zu entnehmen hat.

Nach Puchta 's Ansicht müsste im zweiten Falle ein Anderes ein-

treten, als eine Entscheidung nach der Natur der Verhältnisse, also

eine widersinnige oder doch unbillige Entscheidung 13
). Dass

freilich die einheitliche Staatsgewalt bestimmte Normen für die

Anwendung der verschiedenen Provincialrechte geben kann, soll

nicht geleugnet werden, wie auch, dass solche durch Gewohnheits-

recht entstehen können und vielfach auch aus beiden Gründen
existiren. So werden z. B. abgesehen von dem Falle besonderer

12) Das oberste Landesgericht urtlieilt ebenso wie das Gericht erster Instanz hätte

urtheilen müssen. Dadurch wird der von Puchta (Vorlesungen zu §. 113.) angeführte

Grund widerlegt, dass die Theilung des Staatsgebiets in verschiedene Geriehtsbezirke

unter Einem obersten Gerichte nur eine Verwaltungsmassrcgel sei, welche auf die

Collision der Gesetze keinen Eintluss habe, weshalb der Satz, es müsse jeder Richtet

zunächst das für ihn geltende hVrht anwenden, hier keine Anwendung finden dürfe.

Es ist tbrigens auch nicht immer der Fall, dass die verschiedenen Profrinsen des

Staats Einen obersten Gerichtshof haben.

•3) S. dagegen SChOn B rgu n d u s 1. e. „Xam et /lainionuni statuta principali

audoritate in eontrarium taneüa sunt; at in ambiguo, ftonnt ca potiw aeeipienda -est

interpretatio, gttat viHo raret."
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Verträge auswärtige Strafurtheile in dem Gebiete eines anderen

Staates nicht vollstreckt, während die auf provincielle Statute sich

gründenden Strafurtheile meist in dem Gebiete eines ganzen Staates

vollstreckt werden, sei es in Folge besonderer gesetzlicher Bestim-

mungen, sei es in Folge allgemeinen Herkommens 14
). Durch die

Vereinigung zweier Länder unter demselben Fürsten oder noch

mehr zu einem einheitlichen Staate wird vielleicht die Gesetz-

gebung in den vereinigten Gebieten eine gleichmässigere, und werden

die Collisionsfälle der Gesetze im Laufe der Zeit seltener werden;

allein wo dergleichen Fälle eintreten und nicht dem Obigen nach

besondere Normen ihrer Entscheidung wirklich gegeben sind,

müssen dieselben Regeln Platz greifen, welche für die Collisionsfälle

der Gesetze verschiedener Staaten massgebend sind. Wenn z. B.

mit einem Lande, in welchem die Sclaverei nicht besteht, ein anderes

vereinigt wird, in welchem Sclaven gehalten werden, so wird die

Verfolgung eines Sclaven im Gebiete des ersteren nicht minder un-

zulässig sein, als sie Dies vor der Vereinigung beider Länder war.

III. Domicil und Staatsangehörigkeit.

A. Domicilii™ und Origo nach Römischem Rechte. Bedeu-

tung der Römischen Lehre vom Domicil für die Bestim-

mung des persönlichen Rechtes nach heutigem Rechte.

§. 29.

Wir haben oben gesehen, dass viele Rechtssätze dauernde

Verhältnisse bestimmter einzelner Personen zum Gegenstande haben.

Es ist nun zu untersuchen, worin derjenige Verpflichtungsgrund

besteht, welcher die Person jenen ein dauerndes Verhältniss bestim-

menden Gesetzen des Staates unterwirft.

Meistens wird das Domicil einer Person als der Grund der

Unterwerfung unter jene Gesetze angenommen l
). Doch lässt sich

n) Hannov. rev. Strafprocessordn. §. 231. „Alle Urtheile inländischer Straf-

gerichte sind im ganzen Lande vollstreckbar." Das Nähere über die Vollstreckung

auswärtiger Strafurtheile s. unten §. 146.

!) So Albertus Brunus, de stat. art. 8. §. 136. Alderan. Mascardus.
Concl. 7. No. 71. Burgundus II. §§.1— 5. Mevius ad Jus Lub II. Cit. 2. artic. 10.

No. 3. Wening-Ingenheim, Civilr. I. §.22. Unger, Oesterr. Privat*. I. S. 163.

Thöl, §. 78. Gerber, §. 32. Deraangeat in den Noten zu Foelix I. S. 58.

Savigny, S. 95 ff. Wheaton I. S. 109. theilt ein in diesem Sinne ergangenes Ur-

theil eines Englischen Gerichtes mit. Story §§.40 ff. legt den Wohnsitz zum Grunde,
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auch sehr wohl denken, dass nicht vod dem Wohnsitze,, sondern von

dem Staatsbürgerrechte in einem Staate die Anwendung der frag-

lichen Gesetze abhänge, und wirklich fehlt es nicht an Gesetzen

und Schriftstellern, welche von dieser Ansicht ausgehen - .

Von vielen Schriftstellern 2 - endlich werden in Beziehung auf

unsere Frage die Ausdrücke: Domicil. Heimath und Unterthanen-

verhältniss gleichbedeutend gebraucht.

Im Römischen Reiche bestand ein zwiefaches Verhältniss. ver-

möge dessen die Person mit einem bestimmten Gebiete dauernd

in Verbindung stand, die Origo und das Domicilrem, Herkunft und

Wohnsitz. Nach der Abhandlung Savigny's System VJLUL S. 30 ff.

wurde mit dem ersteren Ausdrucke das Stadtbürgerrecht in einer

bestimmten Gemeinde bezeichnet. Es entstand 1) durch Geburt.

d. h. durch Erzeugung in einer rechtsgültigen Ehe. für die Stadt, wo

der Vater selbst das Bürgerrecht hatte und unheliche Geburt für

diejenige Stadt, in welcher die Mutter als Bürgerin berechtigt war:

ohne jedoch zu untersuchen, ob und in ein anderes Verhältniss in Betracht

kommen könne.

- S :: sa :i. S. Bl. Beseler, D. Privatr. I. §. 39. Oesterreich. Gesetzb. §. 4:

bürgerlichen Gesetze verbinden alle Staatsbürger der Länder, für welch

kund gemacht sind. Die Staatsbürger bleiben auch in Handlungen und Geschäften,

die sie ausser dem Staatsgebiete vornehmen, an diese Gesetze gebunden." In

Beziehung auf Fremde aber wird §.34. der Wonnsita als massgebend angenommen.

„Die persönliche Fähigkeit der Fremden zu Rechtsgeschäften ist insgesammt nach

den Gesetzen dec denen der Fremde vermöge seines Wohnsitzes oder 'wenn

er keinen eigentlichen Wohnsitz hat. vermöge seiner Geburt als Unterthan unterliegt,

zu beurtheileu." S. ünger Oesterr. Privatr. I. S. 163 ff.).

Ganz bestimmt äussert sich Code civil, art. 3. nLc* leis concemani

cajxic'de des jiersu» I les Fror] -
:ant en pa</s e'tranoc-. Mau

könnte daraus folgern, dass auch die Rechts- und Handlungsfähigkeit der Ausländer

in Frankreich nicht nach dem Rechte des Domicils, sondern nach dem Kochte des

B beurtheilen sei. dein jene als Unterthanen augehören. Da indess der

art. 13. des Franz. (Zivilgesetzbuches den Fremden, die mit Erlaubniss der Regie-

in Frankreich ein Domicil V gründet haben, den Gcnuss aller di-oite civils

rieht, BO beurtheilen wohl die meisten Franz. Schriftsteller den Fremden, der

i.i der erwähnten Art in Frankreich, sich niedergelassen hat. nach Franz. Reckte.

Den .. i. 0. P&rdeaiua V No. 1476, Anden freilich dasUrtheil der Cour

.Tun; 1814, Sirey, 15. 2. S. 67 welches aus dem Grunde,

weil ein Au>ländcr ungeachtet jener Eilaubni>s in Frankreich zu wohnen, nicht auf-

ffeaden heimathlich - nden

Ehe ein S S Lfi M - mit einer

-in für oichtig erkl

LB. too Vaii.-l I. eh. l Bichhdi - ^33n\

1 : x 1. 8. 56. J>7.
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2) durch Adoption, indem der Adoptivsohn neben dem ihm durch

Geburt zustehenden Bürgerrechte auch das seines Adoptivvaters

erwarb, es aber durch Emancipation wieder verlor 5 3) durch Frei-

lassung, indem der Freigelassene das Bürgerrecht in der Stadt er-

hielt, welcher sein Patron angehörte; 4) durch Aufnahme, Allectio,

d. h. freiwillige Gewährung des Bürgerrechts von Seiten der städti-

schen Behörde.

Aufgehoben wurde das Bürgerrecht nicht durch den einseitigen

Willen der Personen, welche dasselbe besassen; aber aus verschie-

denen Gründen konnte eine theilweise Aufhebung — abgesehen von

dem gewiss zulässigen Falle einer Entlassung Seitens der zustän-

digen Behörde — stattfinden, so wenigstens, dass eine Befreiung

von den Lasten, zu welchen das Bürgerrecht verpflichtete, erfolgte.

In dieser Weise waren namentlich Ehefrauen, welche mit dem
Bürger einer fremden Stadt sich rechtsgültig verheiratheten, von

den städtischen Abgaben ihrer Heimath für die Dauer der Ehe

befreit.

Dieses ganze Rechtsinstitut beruhte auf dem Umstände, dass

Grund und Boden im ganzen Römischen Reiche, auch in den Pro-

vinzen in bestimmte Stadtgebiete zerfiel, welche die einzeln liegenden

Höfe und Dörfer mit umfasste, so dass Jeder einem bestimmten

Stadtgebiete angehörte. Dass dem Obigen nach Jemand zu gleicher

Zeit mehreren Stadtgemeinden als Bürger angehören konnte, ist

klar, zweifelhafter aber, ob jeder Einwohner des Römischen Staates

einem einzelnen Stadtgebiete angehören musste. Savigny nimmt

an, dass folgende Personen ein Bürgerrecht in einer bestimmten

Stadt nicht besessen haben:

1) Ausländer, welche etwa als Einwohner in das Römische Reich

aufgenommen waren, ohne durch Aufnahme Bürger in einer ein-

zelnen Stadt zu werden;

2) Bürger irgend einer Stadt, die aus dem städtischen Verbände

derselben entlassen wurden, ohne in eine andere Bürgermeinde auf-

genommen zu werden;

3) endlich die Freigelassenen der untersten Classe, welche

Dediticiorum numero waren und keiner bestimmten Gemeinde an-

gehörten.

Um diese Fragen zu entscheiden, ist es erforderlich, sich

daran zu erinnern, dass Caracalla die Römische Civität, welche

bereits früher an ganz Italien verliehen war, auf alle Provinzen aus-

dehnte. Hierdurch erlangten, da das Römische Bürgerrecht nichts

Anderes, als das Stadtbürgerrecht in Rom war, alle Vollbürger
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der Provincialstäclte ein doppeltes Bürgerrecht: das ihrer Heimath

und das der Stadt Rom.

Vor jener Verordnung Caracalla's nun konnte ein Ausländer

begreiflicher Weise nicht anders in das Römische Reich aufgenommen

werden, als indem entweder der Römische Staat oder, was Dasselbe

ist, die Stadt Rom ihm das Bürgerecht in Rom, oder eine andere

zum Römischen Reiche gehörige Stadt ihm das ihrige ertheilte.

Der von Savigny angeführte erste Fall konnte also zu dieser Zeit

nicht vorkommen — ebenso wenig aber in der Zeit nach Cara-
calla. Denn gewiss war die einzelne Provincialstadt oder das

Municipium zur Ertheilung eines allgemeinen Staatsbürgerrechtes,

wenn dieser Begriff, was ohnehin nicht der Fall, bestanden hätte,

nicht befugt, sofern sie den Ausländer nicht zugleich in ihren

städtischen Verband aufnahm, und ertheilte der Römische Staat,

oder was juristisch wenigstens Dasselbe ist, da die Staatsbehörden

auch in der späteren Kaiserzeit noch von den höheren städtischen

Behörden nicht zu unterscheiden sind, das Bürgerrecht, so konnte

Dies eben nichts Anderes als das Bürgerrecht der Stadt Rom sein.

Der von Savigny aufgeführte erste Fall ist daher nicht anzu-

nehmen.

Was sodann den zweiten Fall betrifft, so wird auch dieser aus

folgenden Gründen nicht leicht vorgekommen sein. Eine Haupt-

bedeutung des städtischen Bürgerrechtes bestand in der bekanntlich

sehr drückenden Verpflichtung, zu städtischen Lasten beizutragen

und städtische Aemter zu übernehmen. Es wird bei dem allgemeinen

Bestreben, sich dieser drückenden Verpflichtung zu entziehen

und bei den strengen Massregeln, welche Seitens der Römischen

Staatsgewalt hiergegen ergriffen wurden, nicht leicht einer Stadt

die Entlassung eines Bürgers aus dem städtischen Verbände erlaubt

gewesen sein, wenn nicht jener durch den gleichzeitigen Erwerb

des Bürgerrechtes in einer anderen Stadt zu den dortigen Lasten

herangezogen wurde.

Die Dediticii haben allerdings die Rechte des Bürgers einer

bestimmten Stadt nicht; sie sind nur derjenigen Rechte fähig, welche

die Römer zu dem Jns gentium rechnen 4
). Dennoch ist es wahr-

scheinlich, dass sie einer bestimmten Stadt, wenn auch nicht als

Activ-, so doch als Passivbürger angehörten. Nach der entgegen-

gesetzten Annahme würden sie ein Privilegium der Freiheit von

den stadtischen Abgaben gehabt haben, woran bei einer von den

«) Olp. Fragm. XX. §. 14.



77 §. 29.

Gesetzen so sehr benachtheiligten Menschenclasse schwerlich zu

denken ist. Es ist vielmehr, da sie zu den Freigelassenen gerechnet

wurden 5
), wahrscheinlich, dass sie derjenigen Stadt angehörten, in

welcher ihr Patron das besondere Bürgerrecht hatte, ja es folgt Dies

eigentlich aus Dem, was über die Freigelassenen im Allgemeinen

gesagt ist, von selbst.

Diese Annahme, dass jeder Einwohner des Römischen Staates

— abgesehen von den juristisch als Sachen zu betrachtenden Sclaven—
einem bestimmten Stadtgebiete, sei es als Activ- oder nur Passiv-

bürger angehören musste, kann auch der Umstand nicht zweifel-

haft machen, dass im Römischen Rechte allerdings von Leuten die

Rede ist, welche sine civitate oder octuÖXiös? sind 6
). Dieser Aus-

druck bezeichnet nur die Unfähigkeit zu allen den Rechtsverhält-

nissen, welche man zum Jus civile zählte, eine Art des bürgerlichen

Todes, welche mit gewissen Strafen verbunden war.

„Als Wohnsitz eines Menschen ist der Ort zu betrachten,

welchen derselbe zum bleibenden Aufenthalte und dadurch zum
Mittelpunkte seines bürgerlichen Lebens und seiner Geschäfte frei

gewählt hat. Der bleibende Aufenthalt schliesst aber weder eine

vorübergehende Abwesenheit aus, noch eine künftige Aenderung,

deren Vorbehalt vielmehr von selbst verstanden wird; es ist damit

nur gemeint, dass nicht schon jetzt die Absicht auf vorübergehende

Dauer vorhanden sein darf" 7
).

Wesentlich für die Begründung des Wohnsitzes nach Römischem
Rechte ist der freie Wille und die diesem entsprechende That, so

dass der erstere allein, wie zur Begründung, so zur Aufhebung
des Domicils nicht genügt 8

). Eine Ausnahme von der freien Wahl
des Domicils tritt nur in folgenden Fällen ein:

1) Ehefrauen haben ihren Wohnsitz da, wo der Ehemann

5) Puchta, Institutionen II. §. 213. S. 453.
6
)
L. 17. §. 1. D. de poenis 48. 19.

7
) Savigny, S. 58. 59. L. 203. De de V. S. —

,7
Eam domum unicuique nostrum

debere existimari ubi quisque sedes et tabulas haberet suarumque verum Constitutionen!

fecisset." L. 7. C. de incolis 10, 39 „Et in eodem loco singulos habere domici-

lium non ambigitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum summam constituit, unde
rursus non sit discessurus, si nihil avocet, unde quum profectus est, peregrinare videtur,

quo si rediit, peregrinare jam desiit.
1
' Arndt's Pandekten. §.40. Story, §.43. „It

would be more correct to say that that place is properly the domicil of a person, in

which his habitation is fixed without any present intention of removing therefrom."
8
) L. 20. 27. §. 3. L. 31. D. Ad municipalem 50. 1.
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domicilirt ist, und behalten ihn als Wittwen, so lange sie nicht

einen neuen Wohnsitz enverben.

2) Eheliche Kinder folgen in Beziehung auf den Wohnsitz dem
Vater, uneheliche der Mutter unbeschadet späterer Wahl eines an-

deren Wohnsitzes.

3) In gleicher Weise folgen Freigelassene dem Wohnsitze des

Patrons 9).

4) Der Beamte hat seinen Wohnsitz am Orte seines Dienstes,

der Soldat am Orte seiner Garnison, und der Verbannte am Orte

seiner Bestimmung 10
). (Siehe indess Wetz eil, Criminalprocess I.

S. 346. not. 51.)

Anerkannt war später allerdings nach einigen Zweifeln, dass

Jemand ein mehrfaches Domicil haben könne, durch gleichmässige

Wahl mehrerer Orte zu Mittelpunkten seiner Thätigkeit n
), so wie

umgekehrt Jemand ganz ohne Domicilium sein kann. Savigny
(S. 64) stellt in letzterer Beziehung folgende Fälle auf:

1) wenn ein bisheriger Wohnsitz aufgegeben und ein neuer erst

aufgesucht wird, so lange bis dieser gewählt und begründet ist 12
);

2) wenn Jemand das Reisen zu seinem Lebensberufe macht, ohne

daneben eine Heimath, wohin er zurückzukehren pflegt, zu haben;

3) wenn Jemand ohne festen Lebensberuf als Landstreicher

(Vagabunde) seinen Unterhalt in einer abwechselnden und für

die öffentliche Sicherheit bedenklichen Weise sucht ,3
).

Die Bedeutung der Angehörigkeit einer Person an eine bestimmte

Stadt besteht nach Savigny 1) in der Verpflichtung, die städtischen

Lasten zu tragen; 2) in dem Gerichtsstande 14
), indem Jeder da

mit allen Klagen belangt werden kann, wo er als Bürger den Magi-

straten Gehorsam schuldet; (Vielleicht aber war ebenso wie bei dem
allgemeinen Forum originis, welches alle Bürger des Reichs neben

9) Savigny, S. 62. 63. L. 5. D. de ritu nupt. 23. 2. L. 65. D. de jud. 5. 1.

L. 38. §. 1. D. 50, 1. T, 22. D. cod. L. 3. L. 4. L. 6. §. 1. L. 17. §. 11. D. cod.

L. 6. §. 3. L. 22. D. cod.

10) L. 23. §. 1. L. 22. §. 3. L. 31. D. 50, 1. L. 7. §. 10. D. de interd. 48, 22.

H) L. 5. D. 50, 1. „Labeo indical, cum qui pluvibus locis ex aequo neyotietur,

nusquam domirilium habere; quosdam aulein dlccre refcrl, phiribus locis cum incolam

esse aut domicilium habere." L. 6. §. 2. L. 27. §. 2. D. cod.

12) L. 27. §. 2. I). 50, 1.

13) Audi der VFofamiti bezog eich bei den Römern immer auf ein bestimmte!

Stadtgebiet. Savigny, 8. 5!>.

11 L. 29. 1>. ad monicipalem 50, 1: Incola et hi» magiatratibxM parere <hl>rf

nj,/hl qua incola eti, rt Ulis, apud quo» ewie trit, nee tantum mumdpali jurudietüm

in utro<i<ic municipio tubjectut
f
verum etiam omnibus publicis muneribue fungi d
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einem etwaigen anderen Bürgerrechte, in der Stadt Rom hatten,

die Anwendung des besonderen Forum originis auf den Fall be-

schränkt, wenn der Bürger sich zufällig in der Stadt aufhielt, worin

ihm das Bürgerrecht zustand, oder zu gleicher Zeit daselbst sein

Domicil hatte, da in den Quellen des Forum originis fast gar nicht

erwähnt wird 15)); 3) in der Bestimmung des auf die einzelne

Person anzuwendenden besondern Rechtes. Dafür findet sich zwar

eine unmittelbare und directe Stelle nicht in den Justianischen

Rechtsbüchern. Aber die Stellen 16
), welche Savigny S. 77 ff. dafür

anführt, beweisen diesen Satz doch für eine frühere Zeit, und schon

danach last sich annehmen, dass, wenn überhaupt noch verschiedene

Territorialrechte innerhalb des Römischen Reichs bestanden haben

sollten, nicht das Domicüium, vielmehr die Origo auch zu Justinian's

Zeit das Recht bestimmte, welches auf die einzelnen Personen an-

zuwenden war. Der stärkste Grund aber liegt darin, dass das

besondere Recht einer bestimmten Person als ein Privilegium — sei

es odiosum oder favorabüe — ihres Standes betrachtet wurde ; nun

aber wäre es offenbar widersinnig gewesen, wenn Jemand durch

die in sein Belieben gestellte Wahl eines Wohnsitzes sich hätte ein

Standesprivileg erwerben können 5 hätte ja dann doch Jeder, wenigstens

so lange er in Rom zu verweilen und dort seinen Wohnsitz zu

haben vermochte, auch die Vorrechte des Römischen Bürgers in

privatrechtlicher Beziehung sich ohne Weiteres aneignen können,

als noch die Civität nicht durch Caracalla über das ganze Reich

verbreitet war. Der Umstand aber, weshalb in den Justinianischen

Rechtsbüchern von den Wirkungen des Bürgerrechtes in Beziehung

auf die Privatrechte der Person nicht die Rede ist, erklärt sich

daraus, dass nach Ertheilung des Bürgerrechtes an alle freie Ein-

wohner der Provinzen die besonderen Particularrechte aufhörten,

was Savigny freilich, wie bemerkt, in Abrede stellt. (Siehe oben

§. 2. Anm. 6.)

Die Wirkungen des Domicils bestehen im Gegentheil nur in

der Verpflichtung, zu städtischen Lasten beizutragen und in dem
Gerichtsstande. Das Erstere kann uns als auf rein staatsrechtliche

Verhältnisse bezüglich hier nicht weiter interessiren, und das Letztere

erklärt der Römische Jurist aus dem auch der Obrigkeit, in deren

15
)
Siehe hierüber wie über andere Gründe für die Zurückstellung des Forum

originis Savigny S. 73 — 75.

16) Liv. XXXV. 7. Gaj. I. §.22. verbunden mit I. §.89. III. §.120. 121. 122.

Gellius, Lib. 4. c. 4.
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Bezirke man sich dauernd aufhält, geschuldeten Gehorsam. Beides

ist nicht ein Erwerb von Rechten, sondern eine Uebernahme von

Pflichten, und Dies erklärt sich, wie Savigny (S. G8.) bemerkt,

auch sehr natürlich daraus, dass der Erwerb des Domicils von

der Willkür des Einzelnen abhängt, wozu der Erwerb von Rechten

wenig passen würde 17
).

Die älteren Schriftsteller betrachten die Abhängigkeit des per-

sönlichen Rechtes von dem Domicile der Person als etwas Natür-

liches, wenn sie überhaupt daran denken, Domicil und Unter-

thanenverhältniss von einander zu trennen 18
). Höchstens wird

etwa der Umstand, dass das Domicil den allgemeinen Gerichtsstand

begründet, als ein Grund für die Anwendung der Statuta domicilii auf

die persönliche Rechts- und Handlungsfähigkeit angeführt. (Mevius

1. c, „Haec enim a pari 'proceämit forum alicubi sortiri et statuto loci

ligari u
). Allein dieser Grund ist eben so wenig bewiesen, als die

Folge, welche durch ihn dargethan werden soll; man müsste denn

etwa annehmen, was bereits oben als unhaltbar nachgewiesen ist,

dass das am Orte des Gerichts geltende Recht die Anwendung
fremder Gesetze durchaus verbiete.

Savigny gründet die Abhängigkeit der Gesetze, welche die

persönlichen Eigenschaften der Person betreffen, vom Domicile auf

das Römische Recht. Von dem Bürgerrechte in der einzelnen Stadt

kann, so schliesst er mit Recht, die Bestimmung der Rechts- und

Handlungsfähigkeit nicht mehr abhängen; denn bei uns existirt die

Einrichtung, wonach das ganze Staatsgebiet aus einzelnen Stadt-

bezirken zusammengesetzt ist, nicht mehr (S. 89). (Man wird zugleich

hinzufügen können, dass, wenn Dies dennoch im Einzelnen der Fall

sein könnte, z. B. wenn eine Stadt ohne irgend welchen Landbezirk

einen Staat bildete, doch der allgemeine Dissens der Autoren, welche

dieses speciell Römische Verhältniss der Origo nicht im Auge hatten,

beweist, dass das Römische Recht in diesem Punkte nicht recipirt

17) Die L. 27. §. 1. 1). 50, 1. zählt daher auch nur thatsächliche Vortheile des

Domicils auf: „Si quis . . in Mo (vninicipio) vendit, anit, contraliit, in eo foro, balneo,

.s-peetaadis v/ifur, tot festoa dies celehrat, omnihus denique municijyii commodis fvuitur,

ibi magu habere domicilivm,"

18 Sie unterscheiden häufig 0>i>jo und Domiciliim und verstehen anter erster«!

Bezeichnung das Domicil, welches Jemanden durch Gehurt zusteht, unter letsterem

Ausdruck dasjenige, welches ersl später erworben wird. Bo nimmt Gaill Obs. II.

36 •in, dass das Domicilivm origini» nach einer Deutschen vom Komischen Rechte

abweichenden Gewohnheil durch den Abzug aufgehoben werde, vgl. Wetzeil S..'U7.

Anm. 61. Bavign v, B. 41.
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ist.) Nun aber schliesst Savigny weiter: (S. 95. 96.) In denjenigen

Fällen, in welchen nach Römischem Rechte Jemand das Bürgerrecht

in einer bestimmten Stadt nicht besass, richtete sich das persönliche

Recht nach dem Domicile. Bei uns ist diese Ausnahme allgemeine

Regel geworden, indem uns überhaupt das Institut des Römischen

Stadtbürgerrechts in seiner specifischen Bedeutung verloren gegangen

ist, und daher bestimmt sich auch bei uns das persönliche Recht

nach dem Rechte des Domicils, nicht nach dem Rechte desjenigen

Staates, dem die Person als Unterthan oder Bürger angehört. Allein

wie erwähnt, ist der Fall, dass Jemand Bürgerrecht in keiner Stadt

des Römischen Reichs hatte, von Savigny gar nicht bewiesen: im

Gegentheil ist sicher, dass vielleicht, abgesehen von Verbrechern in

den Strafanstalten, deren Rechtsfähigkeit äusserst beschränkt war,

und welche gleichsam als bürgerlich todt betrachtet wurden, Jeder

einem bestimmten Stadtgebiete vermöge vollen oder beschränkten

Bürgerrechtes angehörte. Auf der Annahme jenes Falles beruht

aber die Ansicht Savigny 's, dass überhaupt das Römische Do-

micil die persönlichen Rechte habe bestimmen können. Denn war

solche Bestimmung im einzelnen Falle nicht durch das Bürgerrecht

gegeben, so musste irgend ein anderes dauerndes Band vorhanden

sein, welches die Person an ein bestimmtes Gebiet und dessen Ge-

setze knüpfte ; dies Band aber konnte, wie Savigny weiter schliesst,

allein noch in dem Domicile bestehen (S. 88). Direct gegen diese

Ansicht endlich spricht der von Savigny selbst angeführte Satz,

dass das Domicil, als rein von der willkürlichen Wahl des Einzelnen

abhängig, zu dem Erwerbe von Rechten nicht passte, während die

Annahme eines anderen persönlichen Rechtes gewiss nicht Sache

der Willkür war, so wie ferner der Umstand, dass Jemand ganz ohne

Domicil sein konnte.

Wäre Savigny's Ansicht die richtige, so wäre auch, falls Je-

mand weder durch Origo noch durch Domicil einer Stadt angehörte,

das persönliche Recht desselben durchaus unbestimmt geblieben,

was unmöglich ist, und wäre zugleich, wie Savigny ebenfalls

annimmt, mit der Ertheilung des Bürgerrechtes an die Provinzen

durch Caracalla nicht auch die Aufhebung der Particularrechte

in den einzelnen Städten verbunden gewesen, so wäre in der

That nicht klar, wie von den Römischen Juristen bei Erörterung

des Domicils diese höchst wichtige Frage unberührt bleiben

konnte, und Nichts hiervon in Justinian's Sammlung aufge-

nommen wurde. Nach der hier vertheidigten Ansicht aber löst

sich der Zweifel leicht: das Domicil war überhaupt von keinem

6



§§. 29. 30. 82

Einfluss auf die persönliche Rechtsfähigkeit, und Particularrechte

bestanden seit Caracalla für die Bürger der Provincialstädte nicht

mehr, weshalb auch bei der Lehre von dem städtischen Bürger-

rechte dieser Punkt nicht mehr in Betracht kam, wogegen natürlich

der Umstand keine Schwierigkeit bereitet, dass Jemand vermöge

mehrfachen Domicils an mehreren Orten verklagt werden kann und

Steuern zahlen muss, oder weil er kein Domicil besitzt, nur an dem

Orte, dem er als Bürger angehört, zu Recht zu stehen und zu steuern

hat. Kann daher das Domicil nach Römischem Rechte nicht als

Grundlage für die rechtliche Stellung der Person betrachtet werden,

so folgt daraus zugleich, dass, wenn nicht ein allgemeines Ge-

wohnheitsrecht in dieser Hinsicht Platz greift, die Römischen Sätze

über Erwerb und Verlust des Domicils, über die Möglichkeit,

dass Jemand mehrere Domicile und dass er keines habe, selbst in

den Ländern, in welchen das Römische Recht als gemeines Recht

gilt, nicht ohne Weiteres für die Bestimmung des persönlichen

Rechtes entscheidend sind. Ein solches allgemeines Gewohnheits-

recht aber wird bei den zweifelhaften Ausdrücken der älteren

Schriftsteller, zum Theil, wie wir gesehen, auch der neueren und

selbst der Gesetze schwerlich nachgewiesen werden können. (Die

meisten Schriftsteller sprechen ohne Unterscheidung von der Colli-

sion der Statuten eines und desselben Staates und der der Gesetze

selbständiger Staaten; bei ersterer Frage aber kann von einem Ein-

flüsse des Staatsbürgerrechts natürlich nicht die Rede sein.)

B. Heutiges Recht.

§. 30.

Es müssen daher allgemeine Rechtsgründe entscheiden. Unger ')

leitet die Entscheidung daraus ab, dass das Domicil der Mittel-

punkt des juristischen Daseins einer Person sei, und deshalb nur in

den Verhältnissen des Wohnsitzes die Umstände liegen können,

welche auf die rechtliche Gestaltung des juristischen Daseins im

Allgemeinen von Einfluss sind. Allein auch im Römischen Rechte

war das Domicil der Mittelpunkt des juristischen Daseins einer

Person, und doch ist es sicher, dass nach dem Domicile die dauern-

den Verhältnisse de* persönlichen Rechtes sich nicht bestimmten.

Und wie soll es dann gehalten werden, wenn Jemand kein Domicil,

wie wenn er ein mehrfaches Domicil hat? Im ersten Falle auf das

Domicil, welches Beine Eltern besassen, zurückzugreifen und im

l) S. HM. Ann..
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zweiten das erste Domicil allein zum Grunde zu legen ist nur eine

nothgedrungene Aushülfe 2
). Das Erste heisst nichts Anderes, als

einen Bestimmungsgrund für das persönliche Recht willkürlich an-

nehmen, und das Zweite den angenommenen Bestimmungsgrund,

weil er im einzelnen Falle ein widersinniges Resultat zur Folge haben

würde, negiren 3
).

Ueberhaupt aber wird es bei der Bestimmung des persönlichen

Rechtes nicht sowohl auf den Willen der Person, als auf die zu

ermittelnde Absicht des Gesetzgebers ankommen, die Person den-

jenigen Gesetzen, welche ein dauerndes Verhältniss bestimmter Per-

sonen betreffen, zu unterwerfen, wenngleich mittelbar diese Absicht

des Gesetzgebers von dem übereinstimmenden Willen der Person

abhängig gemacht sein kann.

Gewiss wird der Staat solche Personen als dauernd mit ihm

und seinen Gesetzen verbunden nicht betrachten, welche ein Recht

auf den Aufenthalt innerhalb des Staatsgebietes nicht besitzen. Da
es nun anerkannter Satz des Völker- und des Staatsrechtes ist 4

),

dass Fremde, welche ein Recht zu einem dauernden Aufenthalte

nicht besonders erlangt haben, aus dem Staatsgebiete ausgewiesen

werden können, so wird das Römische Domicil, ohne den gleich-

zeitigen Erwerb jenes Rechtes, die Anwendung der ein dauerndes

Verhältniss bezielenden Gesetze nicht begründen können. Der Fremde

dagegen, der jenes Recht erlangte und zugleich den Mittelpunkt

seiner gesammten Thätigkeit in das Staatsgebiet verlegte, hat offen-

bar seine gesammte Privatrechtssphäre dem Staate, in welchen er ein-

zieht, unterwerfen wollen und ist von der auswärtigen Staatsgewalt

auch als dauernder Angehöriger angenommen. Wäre nun mit der

Uebertragung des Wohnsitzes in einen anderen Staat und gleich-

zeitiger Erwerbung des dortigen Wohnrechtes das Band, welches

den Auswandernden an seine frühere Heimath knüpfte, gelöst, so

würde der Beweis geführt sein, dass für das persönliche Recht die

Gesetze desjenigen Staates massgebend sind, in welchem die Person

den Wohnsitz und zugleich Wohn recht hat.

Anerkannt ist im neueren Völkerrechte das Recht der Unter-

thanen, in einen anderen Staat auszuwandern 4a
). Es kommt daher

2) ünger, S. 166.

3
) Savigny, S. 102. (87.) nimmt in diesem Falle das Recht des früheren Domi-

cils deshalb als massgebend an, weil nach dem Erwerbe des zweiten Domicils es an

einem hinreichenden Grunde der Aenderung fehle. (So auch Holzschuher I. S. 56.)

4) Heffter, Völkerr. S. 115.

4a
) Vgl. namentlich Pözl in Bluntschli's StaatsWörterbuch I. S. 580.

6*
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darauf an, ob in der Erwerbung des Wohnrechtes in einem anderen

Staate und gleichzeitiger Uebertragung des Wohnsitzes in denselben

der Wille der Person ausgesprochen ist, den Staatsverband, welchem

sie bisher angehörte, zu verlassen. Hierfür entscheidend ist nun,

dass die Verlegung des Domicils verbunden mit dem Erwerbe des

Wohnrechtes in dem anderen Staate den Auswandernden zum Unter-

than dieses Staates macht, und ein wirklich gleichzeitiges Unter-

thanenverhältniss zu zwei verschiedenen Staaten unserer Ansicht

nach nicht möglich ist.

Das Erstere folgt daraus, dass, wenngleich die Ausübung poli-

tischer Rechte nach der im heutigen Rechte stattfindenden strengen

Sonderung der politischen und der privatrechtlichen Rechtssphäre

noch von anderen Bedingungen als dem Erwerbe des Aufenthalts-

und Wohnrechts abhängen kann, dennoch, da es unzweifelhaft Staats-

angehörige giebt, welche politische Rechte nicht geniessen, das

Wesen der Staatsangehörigkeit in der vom Staate nicht einseitig

auflösbaren Verbindung der einzelnen Person mit dem Staate, d. h.

in dem Erwerb des Aufenthalts- oder Wohnrechtes besteht.

Den zweiten Punkt betreffend, so sind bekanntlich hier die

Meinungen getheilt. Zachariä 5
) nimmt die Möglichkeit eines

mehrfachen Unterthanenverhältnisses für die Deutschen Bundesstaaten

an; doch spricht er sich über die Verhältnisse einer zu mehreren

Deutschen Staaten im Unterthanenverbande stehenden Person nicht

weiter aus. Bluntschli 6
) hält die Verbindung zweier Heimaths-

rechte in einer Person nicht für unmöglich und theilweise durch

die Culturverhältnisse der Gegenwart veranlasst. Würde daraus ein

wirklicher Conflict widerstreitender Pflichten sich ergeben, so müsse

der ältere Staatsverband dem neueren vorgehen, und komme deshalb

auch zunächst dem Staate, welcher einem Ausländer die Naturali-

sation oder ein Amt übertragen, die Befugniss zu, entweder die

vorherige Entlassung aus dem Staatsverbände zu verlangen, oder

den Vorbehalt der Fortdauer desselben zuzugestehen.

Unger (S. 293) definirt die Staatsbürgerschaft als die Unter-

werfung der staatsrechtlichen Persönlichkeit unter eine bestimmte

Staatsgewalt, und folgert, da die Persönlichkeit untheilbar sei, hier-

aus, dass Niemand zu gleicher Zeit Staatsbürger verschiedener Länder

Bein könne. Doch nimmt er an, dass staatsrechtliche und privat-

rechtliche Persönlichkeit in keinem Zusammenhange mit einander

5) Deutsches Staats- und Bundesrechl I. S. 444. (2. AutÜ
<>) Allgn». SUatsrecui i. s. 167. L68.
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stehen, und demnach auch Jemand, der vermöge seines Wohnsitzes

in privatrechtlicher Beziehung dem Auslande angehöre, seiner Heimath

noch in staatsrechtlicher Hinsicht angehören könne (S. 164).

Nach unserer Ansicht verhält sich die Sache so:

Die durch Verlegung des Wohnsitzes und gleichzeitigen Erwerb

des Wohnrechtes begründete Staatsangehörigkeit verpflichtet den Ein-

wandernden zur Treue gegen den Staat, welcher ihn dauernd auf-

nimmt 7
). Diese Treue kann ihrem Wesen nach nicht beschränkt

werden durch ein gleichzeitiges Treuverhältniss gegen einen anderen,

7) So sagt auch Wheaton I. S. 326: vEn genital la nationalste d'une per-

sonne neutre ou ennemie se determine par celle de son domicile." Mit der hier an-

genommenen Ansicht stimmt überein d. Preuss. Ges. v. 31. Decbr. 1842 über den

Erwerb und den Verlust der Eigenschaft als Preussischer Unterthan (Gr. S. 1843.

S. 15 ff.), indem es im §. 13. den Wohnsitz die Eigenschaft eines Preussischen Un-

terthanen nicht bewirken lässt und im §. 12. den Erwerb eines Wohnsitzes in

Preussen von dem Erwerbe der Unterthanenschaft abhängig macht. Vgl. auch Hannov.

Domicilordn. v. 6. Juli 1827. §. 5. a. E.

Savigny S. 99. 100. bestreitet die Beziehung des erwähnten Preussischen

Gesetzes auf die Bestimmung der persönlichen Rechtsverhältnisse, indem er annimmt,

dass dasselbe nur das Verhältniss des öffentlichen Rechtes betreffe, und nach den

§§. 23. 24. 25. der Ein!, d. Preuss. A. L. R. das persönliche Recht der Einzelnen

allein nach dem Wohnsitze zu bestimmen sei, ohne Unterscheidung der Inländer und

Ausländer. Allein es soll ja gerade der Wohnsitz von einer Person, die nicht zuvor

die Eigenschaft eines Preussischen Unterthanen erlangt hat, nicht erworben werden,

und die fernere Annahme, dass nach den §§. 13. 23. dieses Gesetzes durch den

Wohnsitz allein die Eigenschaft eines Preussen nicht aufgehoben werden könne,

ist, sofern es um den bloss factischen Wohnsitz sich handelt, zwar richtig, aber

ebenso, wie die unrichtige Annahme, dass ein Wohnsitz mit gleichzeitigem Erwerbe

des Wohnrechtes im Auslande den Verlust jener Eigenschaft nicht bewirke, in den

citirten Paragraphen gar nicht berührt. Das A. L. R. ist offenbar von der Ansicht

ausgegangen, welche auch bei älteren Schriftstellern die gewöhnliche ist, dass

Domicil und Eigenschaft eines Unterthanen stets zusammenfallen, ohne den Unter-

schied dieses neueren Domicils, von welchem die persönlichen Rechtsverhältnisse

abhängen, und dem Römischen Domicile mit rein factischer und processualischer

Bedeutung (s. unten §. 31. Anm. 24.) klar aufzufassen, und beweist daher nicht

gegen die hier vertheidigte Meinung.

Code civ. art. 17:

„La qualite de Frangais se perdra: 1° par la naturalisation acquise en pays

etranger ; 2" par Vacceptation non autorisee par VEmpereur de fonctions publiques con-

fere.es par un gouvernement etranger; 3° enfin, par tout etablissement faxt en pays

etranger, sans esprit de retour. Les etablissements de commerce ne pourront Jamals

etre conside.res comme ayant ete faits sans esprit de retour.
"

Vergl. Foelix I. S. 97.

Braunschw. Staatsgrundgesetz vom 12. Oct. 1832. §. 24. „Wer auf gesetzliche

Weise das Recht des Wohnsitzes innerhalb der Grenzen des Staatsgebietes erworben

hat, ist Landeseinwohner."
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vollständig unabhängigen Staat. Der Auswandernde löst dalier das

zwischen ihm und dem Heimathstaate früher bestandene Treuver-

hältniss auf. kann sich also nicht mehr als Angehörigen seines

Heimathstaates betrachten. Hieraus folgt, dass sowohl die privat-

rechtliche 8
), als die politische Persönlichkeit durch die Einwan-

§. 27. „Das Landeseinwohnerrecht geht durch Auswanderung verloren. Einzelne

darin liegende Befugnisse erlöschen durch den Verlust der dieselben bedingenden

Eigenschaften oder in Folge der Uebertretung bestimmter Gesetze/

Königlich Sächsisches Gesetz vom 2. Juli 1852 unter Erwerbung und Verlust

des Unterthanenrechts im Königr. Sachsen, vom 2. Juli 1852 (Gesetzblatt 1852.

S. 241 ff.) §. 1: „Das Unterthanenrecht im Königreiche Sachsen wird begründet:

1) durch Geburt, Legitimation und Annahme an Kindesstatt . . .

2) durch Verheirathung . . .

3) durch Aufnahme . . .

4) durch Uebertragung eines öffentlichen Amtes ..."

§. 6. .,Die Erwerbung des Unterthanenrechts durch Aufnahme erfolgt durch

eine von Unserem Ministerium oder die von demselben im Allgemeinen mit Auftrag

versehene Staatsbehörde ausgefertigte Verleihungsurkunde ....

§. 7. Die Aufnahme kann nur solchen Ausländern bewilligt

werden, welche einen bestimmten Ort des Landes als Ni ed erlas sungs-

ort angeben und von der Gemeinde desselben . . . . die Zusicherung
ausgewirkt haben, dass sie n a eh erfolgter Verleihung des Unter-

thanenrechts durch die Staatsbehörde in den G em ein de verband auf-

genommen werden sollen . . . .
"

Konigl. Sachs. Heimathsgesetz vom 26. November 1834. §. 1: ..Jeder Staats-

angehörige des Königreichs Sachsen muss zu irgend einem Heimaths-

bezirk desselben in dem Verhältniss der Heim athsangehorigkeit

stehen. "

Der Entw. eines Civilgesetzb. für das Königr. Sachsen §. 9. sagt: ..Bei Hand-

lungen, welche NichtStaatsangehörige ausserhalb des Königreichs Sachsen unter-

nommen haben, ist auf die Gesetze des Orts der Handlung auch dann zu sehen,

wenn dabei Verbindlichkeiten gegen Sächsische Staatsangehörige zur Sprache kommen."

Im §. 10 dagegen heisst es: „Nehmen Ausländer ihren Wohnort im Königreich

Sachsen, so wird ihre Rechtsfähigkeit nach den daselbst bestehenden Gesetzen beur-

theilt", und im §.50: „Ueber die Heimathsgehörigkeit, sowie die hieraus entstehenden

Rechte und Verbindlichkeiten bestimmen die politischen Gesetze und Verordnungen.

Als Wohnsitz wird derjenige Ort angesehen, welcher Jemandem durch das Ge-

setz zugewiesen ist, oder wo Jemand seine Hauptniederlassung hat." Nach diesem

Paragraphen scheint die Bestimmung des §. 10: „Nehmen Ausländer ihren Wohnort

im Königreiche Sachsen, so wird ihre Rechtsfähigkeit nach den daselbst bestehenden

tzen beurtheilt" auf das Domicil des Römischen Rechtee bezogen werden zu müssen.

Wer alfl Bfirger der Vereinigten Staaten von Nordamerika naturalisirt v.

will, um» die Verpflichtungen, welche ihm seine Heimath auferlegt (Allegianoe),

abschwören. Bu r ge I. s. 731

.

~ Denn auch das Angehören der privatrechtlichen Persönlichkeit zu einem

bestimmten Staate setit unzweifelhaft ein Verhältniss der Treue voraus, da derfi

rseita die betreffende Person aufzunehmen und zu schützen verbunden ist.
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derung in einen anderen Staat aus dem Gebiete der Gesetze des

Heimathsstaatcs austreten 9
).

Für die hier vertheidigte Ansicht 10
) sprechen sich Feuer-

bach 1]
) und Püttlingen (§. 2.) aus 12

).

Heffter (S. 110) nimmt an, dass Jemand Unterthan verschie-

dener Staaten durch Duldung derselben sein, aber jeder Staat eine

derartige Duplicität verbieten und die Aufgebung des ausländischen

Unterthanenverhaltnisses fordern oder in Wahl stellen könne. Allein

die Frage, welcher Staat im Falle eines Conflictes auch ohne neue

Wahl des Unterthanen vorgehen solle,, mithin welchem Staate die

Person in der That angehört, scheint hiermit noch nicht gelöst 13
).

Dennoch hat das öfter vorkommende (vgl. auch Deutsche

Bundesacte Art. 18) Verhältniss einer anscheinend doppelten Unter-

thanenqualität Einer und derselben Person 13a
) einen mit der Auf-

fassung Heffter's verwandten Sinn. Es kann damit nicht gemeint

sein, dass dem Unterthanen, welcher in einem fremden Staate z. B.

in Dienste tritt, während dieser Dienstzeit die Verpflichtungen un-

geschmälert bleiben, welche einem Unterthan sonst obliegen. Dies

9
) Wer daher in einen anderen Staat seinen Wohnsitz verlegt und daselbst

Wohnrecht erwirkt, verliert, insofern nicht besonders Ausländern die Ausübung

politischer Rechte gestattet ist, auch diese in seinem Heimathsstaate. Wenn die

Ausübung politischer Rechte unter eng verbundenen Staaten den gegenseitigen An-

gehörigen besonders gestattet sein kann, so beruht dies auf der Annahme, dass ein

Conflict nicht entstehen, und demnach die Beobachtung der Treue gegen beide Staaten

stets möglich sein werde.

1°) Vgl. dafür die bei Story §. 45 a angeführten Urtheile amerikanischer

Gerichte.

11) Themis (1812) S. 323.

12) In diesem Sinne will auch die am 3. März 1815 zwischen Oestreich, Preussen

und Russland über die Sujets mixtes in Galizien abgeschlossene Convention eine

mehrfache Unterthanenqualität nur in Rücksicht auf den Besitzstand und das Eigen-

thum anerkennen, dagegen für die Personen nur Eine Oberherrschaft zulassen. Pütt-

lingen S. 2. Aura. 2. "*

13) Die Annahme einer Wahl reicht nicht aus, da Umstände eintreten können,

welche eine Wahl nicht gestatten (z. B. wenn die betreffende Person in Kriegszeiten

sich im feindlichen Staate befindet), und durch Vornahme der Wahl entweder ein

neues Rechtsverhältniss begründet, oder ein bestehendes aufgehoben, für die Vergan-

genheit also Nichts entschieden wird.

13 a) Vgl. z. B. Königl. Sächsisches Gesetz vom 2. Juli 1852, §. 20. 2) wonach

ein Sachse, der ohne vorher erlangte Genehmigung des Königs in den Civilstaats-

dienst eines fremden Staats eintritt, so angesehen wird, als ob er auf sein Unter-

thanenrecht Verzicht geleistet habe. Daraus folgt, dass im Falle erlangter Geneh-

migung das Untertbanenrecht für den Sachsen, der in auswärtigen Civilstaatsdienst

eintritt, bestehen bleibt.
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würde den übernommenen Dienstpflichten oft geradezu entgegen-

laufen, vielmehr ist damit wohl folgender Sinn zu verbinden. An
und für sich hat kein Ausländer ein Recht darauf, in unseren Staats-

verband aufgenommen zu werden. Doch kann gewiss solches Recht

besonders ertheilt oder vorbehalten werden, und Dies geschieht in

dem Falle, wenn ein Unterthan mit Vorbehalt seiner Unterthanen-

rechte in fremde Dienste tritt oder sonst in das Ausland auswan-

dert. So lange er im Auslande ist und sein früheres Vaterland noch

nicht wieder gewählt hat, ist er Ausländer und ohne Verpflichtungen

gegen unseren Staat; kehrt er aber zurück, so leben sofort seine

früheren Unterthanenrechte auf, und kann ihm die Aufnahme in

unseren Staat nicht verweigert werden. Wenn und so lange die

ausdrücklich oder stillschweigend vorzunehmende, gleichwohl nie von

selbst sich verstehende Wahl des früheren Heimathsstaates nicht er-

folgt, ist die Person nur dem Staate, in welchen sie aufgenommen

ist, Treue schuldig, und richtet sich nach den Gesetzen dieses Staates

ihr persönliches Recht und ihre Verpflichtung. Dass Bluntschli

das Recht des früheren Heimathstaates als das stärkere betrachtet,

beruht auf Bluntschli's Ansicht, dass an und für sich der Heimaths-

staat seine Zustimmung zur Auswanderung zu ertheilen habe, und

demnach eine förmliche Entlassung erwirkt werden müsse, sofern

nicht die Auswanderung ausdrücklich dem Unterthanen freigestellt

sei. Das entgegengesetzte Princip der freien Auswanderung ist aber,

wie bemerkt, nach neuerem Völkerrechte das richtige, und die aus-

drücklichen Sanctionen dieses Satzes in verschiedenen Landesver-

fassungen und Gesetzen sind nicht Ausnahmen einer entgegengesetzten

Regel, sondern Bestätigungen jenes Grundsatzes.

Wenn nun einerseits eine Person in privatrechtlicher Beziehung

nur Einem Staate angehören kann, so bleibt andererseits zu unter-

suchen, ob sie nothwendig einem bestimmten Staate angehören

müsse 14
).

Hier ist entscheidend, dass gewiss jeder Staat auch im Falle einer

stattgehabten förmlichen Entlassung aus dem Unterthanenverbände

seine Angehörigen, sofern sie nicht in einem anderen Staat» 1 als Staats-

angehörige aufgenommen sind, wieder in seinen Unterthanenverband

aufzunehmen verbunden ist 15
). In der That würde, wenn die

J4) Entschiede * 1 i
^

- Theorie des Römischen Domicils, so müsste Beides verneint

werden.

15) Härtens, §. !>l h
. Vgl. auch §. 1. des Königl. Sächsischen Gesetzes rem

3. Juli 1852 einige Zusätze zum Beimathsgesetze . . . betreffend: „Sind Personen"

denen früher das Unterthanenrecht im Königreiche zustand, die aber desselben ans
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übrigen Staaten die Aufnahme weigern, ein solcher entlassener Un-

fcerthan überhaupt keinen bleibenden Aufenthalt in der ganzen

bewohnten Welt haben, und ein Recht, wonach seine persönlichen

Verhältnisse beurtheilt werden könnten, gar nicht existiren. Die

in diesem Sinne geschlossenen Staatsverträge sind daher nur als

\rertragsmässige Anerkenntnisse dieses Satzes unter den betheiligten

Staaten anzusehen 16
).

* Die Entlassung aus dem Unterthanenverbande muss daher als

bedingt durch die künftige Aufnahme in einen anderen Staat gelten

;

nur kann selbstverständlich, so lange der Entlassene nicht zurück-

kehrt, von einer Ausübung politischer Rechte, welche wesentlich

eine dauernde Anhänglichkeit an den Heimathstaat voraussetzt, nach

der Erklärung des entgegengesetzten Entschlusses, welche in der

Erwirkung der Entlassung liegt, nicht die Rede sein. Dasjenige Domi-

sil also, nach welchem die persönlichen Eigenschaften sich bestimmen,

lauert so lange fort, bis ein neues erworben ist. In diesem Sinne

iussert sich auch Vattel 17
) und auf Grund der Amerikanischen

Grerichtspraxis Story 18
).

In jedem Falle ist aber die wirkliche Errichtung des Domicils

irgend einem Grunde verlustig geworden sind, unter Umständen zurückgekehrt,

welche ihre Zurückweisung in das Ausland unthunlich machen, so tritt mit dem Zeit-

punkte der vom Ministerium des Innern ihretwegen auszustellenden Erklärung

[Gesetz vom 2. Juli 1852. §. 14) die Heimathangehörigkeit an demjenigen Orte

für sie wieder in Wirksamkeit, wo sie dieselbe zuletzt vor Aufgabe ihres Unter-

thanenrechts besessen haben . . ." §. 14. des Ges. vom 2. Juli 1852: „Der Auf-

nahme in das Unterthanenrecht gleich zu achten ist die Erklärung des Ministeriums

les Innern, dass ein im Lande überhaupt nicht oder nicht mehr heimathberechtigtes

Individuum als staatsangehörig zu betrachten sei, weil es dem Auslande nicht zu-

gewiesen werden könne. . . . Die Wirkung dieser Erklärung ist vermittelst eines

ausdrücklichen Zusatzes auf die Zeitdauer zu beschränken, während welcher der that-

äächliche Behinderungsgrund der Ausweisung fortbestehen werde — ausgenommen in

Fällen, wo die Beifügung eines solchen Vorbehalts im Voraus als unthunlich oder

zwecklos erscheinen wird."

16
) §. 1. des zwischen verschiedenen Deutschen Regierungen seit dem 1. Januar

1852 bestehenden s. g. Gothaer Vertrages wegen Uebernahme Auszuweisender:

„Jede der contrahirenden Regierungen verpflichtet sich:

a. diejenigen Individuen, welche noch fortdauernd ihre Angehörigen (Unterthanen)

äind, und

b. ihre vormaligen Angehörigen (Unterthanen), auch wenn sie die Unterthanen-

schaft nach der inländischen Gesetzgebung bereits verloren haben, so lange als sie

nicht dem anderen Staate nach dessen Gesetzgebung angehörig geworden sind, wieder

aufzunehmen."

17) I. Ch. 19. §. 219.

18
)
Story, §. 47: „Julian in the Roman law has so afßrmed: „Si quis domicilio
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von dem Hechte hierzu wohl zu unterscheiden. Es kommt vor,

dass Jemand an einem Orte Wohnrecht erwirbt und doch an seinem

früheren Wohnsitze verbleibt, z. B. um dort ein Gewerbe betreiben

zu können 19
)

20
).

Hier ist der frühere Wohnsitz allein für die persönlichen Rechts-

verhältnisse massgebend, wie denn auch dieser als ein einmal be-

stehendes Rechtsverhältniss so lange als fortdauernd angenommen
werden muss, bis seine Aufhebung nachgewiesen ist 21

).

Dem Vorstehenden nach ist also, sofern, abgesehen von der

Ausübung rein politischer Rechte, überhaupt irgend welche Rechts-

verhältnisse einer Person allgemein nach den Gesetzen ihrer Hei-

math zu beurtheilen sind, als diese Heimath derjenige Staat zu be-

trachten, in welchem die Person ihren Wohnsitz und zugleich Wolm-
recht, d. h. ein einseitig von der Staatsgewalt nicht aufzuhebendes

Recht auf dauernden Aufenthalt hat 22
). Mit diesem Resultate sind

die meisten Gesetze 22 a
), welche über die Beurtheilung der Personen

nach dem Rechte ihrer Heimath sich aussprechen, wohl zu vereinigen.

relicto naviget vel iter faciat, quaerens quo se conferat atque ubi constituat, hunc i/uto

sine domicilio esse.
u But the more correct principle would seem to be, tliat the original

domicil is not gone until a new one has been actually acquired facto et animo. u

19
)
Vgl. Code Nap. art. 17, Abs. 2. Es kommt z. B. bei verbeiratheten Män-

nern besonders darauf an, wo ibre Familie sieb dauernd aufbält. Story, §.46 a. E.

20) Urtbeil des 0. T. zu Berlin vom 10. Octbr. 1857. (Striethorst, XXVI.

8. 233 ff., S. 235.)

21) Foelix, No. 28, S. 55. Bürge, I. S. 34. — Nicbt vereinbar mit den obi-

gen Grundsätzen ist aber die Annabme Story's (§. 47 a. E. und §. 48), dass,

wenn Jemand ein neues Domicil erworben babe und später wieder in seine Heimath

zurückkehre, das Domicil seiner ersten Heimatb sebon wäbrend der Reise dortbin

wiedererlangt werde, es müsste denn die Reise auf einem dem beimatblichen

Staate angebörenden Scbiffe gesebehen und dem Ausgewanderten die Rückkehr un-

bedingt freistehen. Vorsichtiger drückt daher Wheaton, I. S. 311, sieb aus: ../.'•

caraciere national aquis par la naissance revient aisement; iL exige moins de circon-

slances pour constituer le domicile dans le cas d'un snjet natif que pour imprimer le

caraciere national ä un individu d'un autre pays. u

22) Ein auf bestimmte Zeit beschränktes Recht genügt nicht; ebenso der l'm-

stand, d;i>> etwa die Staatsgewalt von dem Rechte, den Fremden auszuweisen oder

ihm den Aufenthalt immer nur auf bestimmte Zeit zu verlangern, keinen Gebrauch

macht, wie etwa in England und den Vereinigten Staaten von Nordamerika der

Fall ist.

--'
) Ein bei Seuffert 11, S. 164 ff. mitgetheiltes Erkenntniss des (). A. G. zu

Lübeck vom 21. Mär/, 1861 b&ll ea fiir einen gegenwärtig allgemein anerkannten

Satz der gemeinrechtlichen Doctrin, dass in Betreff der Erbfolge nicht die Staats-

börigkeit, sondern das letzte Domicil des Erblassers entscheide. Vcrgt. unten

§. 107, Ann.. 29a.
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So zunächst diejenigen Gesetze 23
) und Staatsvertrage, welche

die persönlichen Eigenschaften von dem Gesetze des Domicils ab-

hängen lassen, insofern nicht ausdrücklich ein nur factisches Domi-

cil, wie es das Kömische war, damit bezeichnet ist. Ja man möchte

gewissermassen sagen, dass selbst das Römische Domicil in einem

bestimmten Staate nicht ohne den gleichzeitigen Erwerb des Wohn-

rechts erlangt werden könne, indem juristisch eine Person, welche

jeden Augenblick aus dem Orte, in welchem sie sich aufhalten will,

ausgewiesen werden kann, nicht als eine solche gelten wird, welche

dauernd sich dort niedergelassen hat. Eine directe Bestätigung

unserer Ansicht findet sich aber in den Gesetzen, welche den Er-

werb des Domicils von Seiten eines Ausländers von dem Erwerbe

der Unterthanenrechte oder einer besonderen Erlaubniss der Behörde

abhängig machen. (S. oben Anm. 7.)

Andererseits widersprechen auch die Gesetze unserer Ansicht

nicht, welche als massgebend für das persönliche Recht die Gesetze

des Landes betrachten, in welchem die Person Staatsbürger ist.

Domicil verbunden mit Wohnrecht begründet die Staatsangehörig-

keit und demnach das Staatsbürgerrecht ; ob mit dem so erwor-

benen Staatsbürgerrechte auch alle politische Rechte verbunden

sind oder nicht, ist für unsere Frage gleich, da es auch Staatsbürger

(z. B. früher in allen Ländern die Juden) giebt, welche diese Rechte

nicht gemessen.

Folgende Schwierigkeiten aber:

23
) Der Code civil hat anscheinend für die in Frankreich domicilirten Fremden

und für die im Auslande wohnenden Franzosen verschiedene Principien angenommen.

»Vgl. C. civ. art. 3, Abs. 3: „Les lois concemant Ve'tat et la capacite des per-

sonnes regissent les Francais meme residant en pays etranger
u und art. 13: „L'etran-

rjer qui aura ete admis, par Vautorisation de VEmpe'reur, ä etablir son domicile en

France, y jouira tous les droits civils tant qu'il continuera d'y resider.
u Allein die

im Auslande residirenden Franzosen sind nach art. 17 wohl nur solche, die nicht

sans esprit de retour im Auslande sich aufhalten, also dort nicht wirklich domicilirt

sind. Dass die in Frankreich wohnenden Fremden nur dann in ihren persönlichen

Verhältnissen nach Französischem Rechte beurtheilt werden, wenn sie mit Erlaubniss

des Kaisers ihr Domicil dort errichtet haben, entspricht der hier vorgetragenen An-

sicht durchaus. Indess ist der ganze Rechtszustand der in Frankreich mit Erlaub-

niss des Souverains domicilirten Fremden in Frage gestellt durch das Gesetz vom
3. December 1849, nach welchem ein solcher Fremder von dem Minister provisorisch

und auf Grund eines Staatsrathsgutachtens sogar definitiv aus Frankreich ausge-

wiesen werden kann. Gand, No. 144. Damit ist ausgesprochen, dass solche Per-

sonen nicht mehr als wirkliche Staatsangehörige gelten sollen, und könnten demnach

consequenter Weise auch die Französischen Gesetze nicht mehr für ihre persön-

lichen Rechtsverhältnisse in Betracht kommen. Siehe jedoch Gand, No. 145.
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1) diejenige, dass Jemand mehrere Domicile, und

2) dass er kein Domicil habe,

können nach der hier vertheidigten Ansicht gar nicht vorkom-

men 24) 25). (Vgl. unten §. 31. zu den Anm, 21 — 23.)

§. 31.

Die Staatsangehörigkeit ist nach den Gesetzen aller Nationen

zunächst von der Abstammung abhängig; fast allgemein entscheidet

allein die Staatsangehörigkeit der Eltern, bei ehelichen Kindern des

Vaters, bei unehelichen der Mutter, ohne dass der Ort der Geburt

in Betracht käme, und Dies muss auch, da die Nationalität wesent-

lich auf der Abstammung beruht, als das Richtige anerkannt werden.

Nur Findelkinder machen hiervon eine nothwendige Ausnahme; sie

gehören dem Staate an, in welchem sie gefunden werden *).

Zweifelhafter erscheint dagegen der Fall einer nachfolgenden

Legitimation der Kinder. Da legitimirte Kinder gesetzlich als ehe-

liche betrachtet werden, so müssten sie auch hier dem Vater folgen.

Allein die Legitimation der Kinder beruht auf einseitiger Erklärung

des Vaters, die möglicher Weise unrichtig sein kann ; es wird daher,

streng genommen, um die Rechte der Kinder zu sichern, eine Ge-

nehmigung Seitens deren Vormundschaft nicht umgangen werden

können und zwar, da die in diesem Falle eintretende Beendigung der

Vormundschaft nicht zu dem Kreise der regelmässigen Obliegen-

heiten und Befugnisse des Vormundes gehört, der obervormund-

schaftlichen Behörde. Einer Genehmigung Seitens der Staatsgewalt,

welcher der Vater des Kindes unterworfen ist, bedarf es bei der

Legitimation nicht, indem diese gesetzlich die Kinder den ehelichen

gleichstellt und eheliche Kinder die Unterthanenrechte des Vaters

geniessen 2
). Ebensowenig aber ist, wenn sie nicht für Minderjäh-

24) Dass das Domicil oder die Staatsangehörigkeit zuweilen nicht ermittelt wer-

den kann, ist nur eine factisehc Schwierigkeit des Beweises.

25) Ueber die Bedeutung des Domicils innerhalb eines 'und desselben Staates

vgl. §. 31. Anm. 20 a.

1) Vattcl, I. eh. 19. §. 212. 215. Heffter, S. 108, 109. Foelix, 8. Ml
54. Story, §. 46. Vgl. z. 15. auch Königl. Sachs. Gesetz vom 2. Juli 1852.

§§.2.3. Englischer Unkrthan wird auch jeder in England Geborene [Blacks tone

1. 373. (ausgenommen wenn die Fremden als Feinde im Lande sind)J, einerlei ob

seine Eltern Engländer sind oder nicht. Gegen diesen auf dem Feudalprincip beru-

henden Satz, welcher vot dam Code Nap. auch in Frankreich galt (Demangeat,
l. 54b.), erklären lieh Story, $. 1(>. G-and, No. 242.

2
) §.1. .1 > Gothaer Vertrages a. E.s „Kinder, welche durch nachfolgende Ehe

An Eltern Legitimirt sind, werden dm ehelich geborenen gleich geachtet. Prcuss.
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rige besonders vorgeschrieben ist, eine Genehmigung der Regierung

des Staates erforderlich, in welchem das Kind bisher seine Heimath

hatte 3
). Es folgt Dies daraus, dass nach allgemeinen Grundsätzen

Jeder das Recht der Auswanderung hat, und dies auch Minderjäh-

rigen nicht abgesprochen werden kann, vielmehr für diese durch die

obervormundschaftliche Behörde wahrgenommen wird. Die Adop-

tion dagegen kann, abgesehen von besonderer, das Gegentheil aus-

sprechender Bestimmung, dem Kinde, da sie nur auf einem will-

kürlichen Acte 4
) der betheiligten Personen beruht und dem Adop-

tirten nicht den Stand des Adoptirenden verschafft, dem Adoptirten

die Unterthanenrechte nicht ohne Bewilligung der Regierung ge-

währen 4a>
).

Eine andere Frage ist dagegen, ob die Adoption eines Aus-

länders durch einen Inländer und umgekehrt überhaupt gar keine

Wirkungen habe, wie Foelix (S. 86. 87) annimmt. Allein da,

(vgl. Demangeat, S. 87.) auch der eheliche Sohn eines Auslän-

ders die Eigenschaft eines Inländers erwerben kann, so lässt sich

ein Grund, wegen dessen die Verschiedenheit der Nationalität des

Adoptirenden und des Adoptirten die Adoption unzulässig machen

sollte, nicht angeben. Es bestehen demnach alle privatrechtlichen Ver-

pflichtungen zwischen dem Adoptirenden und Adoptirten, welche aus

diesem Verhältnisse sonst entspringen, also wenn der Vater das Recht

hat, das Domicil des Adoptirten kraft väterlicher Gewalt zu bestimmen,

auch dieses Recht. Bestimmt der Adoptivvater dann, dass sein

Adoptivsohn das Domicil in dem anderen Staate erwerbe, so muss

dieser Wille auch von dem Staate, welchem der Adoptirte ursprüng-

lich angehört, anerkannt werden; aber diese Bestimmung kann nur

wirksam werden, wenn dem Adoptirten Seitens der Regierung des

Ges. v. 31. Decbr. 1842. §.3: „Ist die Mutter eines unehelichen Kindes Ausländerin,

der Vater aber ein Preusse, so wird das Kind durch eine nach Preussischen Gesetzen

erfolgte Legitimation Preussischer Unterthan." Vgl. Königl. Sachs. Gesetz vom
2. Juli 1852, §.3: „Ausser der Ehe geborne Kinder, deren Mutter zur Zeit der Ge-

burt des fraglichen Kindes Ausländerin gewesen, deren Vater aber ein Sachse ist,

werden, sobald sie durch nachfolgende Ehe der Eltern legitimirt worden sind, in

Beziehung auf Unterthanenrecht so betrachtet, als ob sie ehelich geboren wären."

§. 3. Die Annahme eines Ausländers an Kindesstatt durch einen Sachsen, in-

gleichen seine ausdrückliche Legitimation gewährt für sich allein das Sächsische

Unterthanenrecht noch nicht.

Das Ministerium des Innern kann jedoch diese Wirkung .... beilegen . . .
."

3
)
Die etwa wegen Erfüllung bestehender Verpflichtungen z. B. der Militairpflicht

nöthige Entlassung gehört nicht hierher.

4) Püttlingen, S. 5.

4 a) Vgl. oben Anm. 2 a. E.
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Staates, in welchem er adoptirt werden soll, der Erwerb des Domi-

cils erlaubt wird. Eine andere Entscheidung könnte nur dadurch

gerechtfertigt werden, dass dem Fremden das Recht der väterlichen

Gewalt über einen Inländer und umgekehrt überhaupt abgesprochen

würde ; Dies ist aber, da es hier um rein privatrechtliche Verhält-

nisse sich handelt, nicht selbstverständlich, würde vielmehr wegen

der allgemein anzunehmenden gleichen Rechtsfähigkeit der Fremden

und Einheimischen im Privatrechte, einer besonderen Erklärung der

Gesetze bedürfen.

Minderjährige Kinder in väterlicher Gewalt erwerben die Staats-

angehörigkeit gewiss dann mit ihrem Vater, wenn sie mit ihm in

Einem Hausstande leben 5
). Es lässt vernünftiger Weise sich

nicht annehmen, dass die Staatsbehörde, indem sie den Ausländer

dauernd in den Unterthanenverband aufnahm, dessen Hausstand

habe trennen wollen. Der gleiche Grund trifft aber nicht zu hin-

sichtlich der minderjährigen Kinder, welche ein besonderes Domicil

bereits für sich erworben haben. Doch ist es wohl hiermit ver-

einbar, wenn allen minderjährigen Kindern in väterlicher Gewalt das

Recht gegeben wird, die Eigenschaft eines Unterthanen zu erwerben 6
).

Die Ehefrau gehört mit dem Augenblicke der geschlossenen Ehe

dem Staate an, in welchem ihr Ehemann Unterthan ist 6a
). Wenn

z. B. in England eine an einen Engländer verheirathete Fremde doch

5
)
Foelix, I. S. 94. Die in der Note a. das. von Demangeat angeführte

Bestimmung des Art. 2 des Franz. Gesetzes vom 7. Fe'vrier 1851 weicht von dieser

Annahme insofern ab, als sie dem minderjährigen Kinde nur ein Recht gewährt,

nach erlangter Volljährigkeit das Franz. Staatsbürgerrecht zu erwerben. Es hängt Dies

damit zusammen, dass nach der Franz. Gesetzgebung das »Staatsbürgerrecht nicht

durch Stellvertretung erworben oder aufgehoben werden kann. Anders steht es aber

hinsichtlich des Domicils (Demangeat zu Foelix, I. S. 55 not. a.), und von

diesem hängt nach der hier angenommenen Ansicht die Staatsangehörigkeit ab.

Das Königl. Sachs. Gesetz vom 2. Juli 1852 bestimmt im §. 11: „Die Aufnahme

eines Ausländers in das Unterthanenrecht erstreckt sich zugleich auf dessen Ehefrau

und seine noch unter vätcrlieher Gewalt stehenden Kinder, insoweit nicht einzelne

derselben ausdrücklich ausgenommen worden . .
."

6) Foelix, 1. S. 94, nimmt wohl mit Unrecht an, dass allgemein die Naturali-

sation des Vaters diejenige der minderjährigen Kinder mit umfassen müsse. Vergl.

uucli Prensa. Gea, vom 31. Decbr. 18-42, §. 10: „Die Verleihung »Irr Eigenschaft als

Pretuse erstreckt sich, insofern nicht dabei eine Ausnahme gemacht wird, zugleich

uiif die Ehefrau and die aoefa unter väterlicher Gewalt stehenden minderjährigen

Kinder." De* Gothaer Vertrag tat im £. 4 das vollendete 21. Jahr als Grenze an-

genommen, indem nach Ueberschreitung deaselben die Kinder nicht mehr nach dem

Verhältnisse des Vaters beurtheilt werden sollen.

6") Foelix, 1. B. 93. »C^&ri lo eom^guence du Uta intime qui unit les t'poux
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nicht als Engländerin angesehen wird, so hat dies nicht sowohl den

Sinn, dass sie dort nicht domicilirt und ein Recht auf immerwäh-

renden Aufenthalt habe, sondern nur dass sie nicht aller der Vor-

züge theilhaftig wird, welche der geborenen Engländerin vor einer

Fremden in England zustehen 7
). Nach den meisten Gesetzen aber

gilt die an einen Inländer verheirathete Fremde wohl in jeder Be-

ziehung als Inländerin; zweifelhaft nur kann es erscheinen, ob in

jedem Falle die Ehefrau, wenn nach bereits geschlossener Ehe der

Mann als Unterthan in einen anderen Staatsverband tritt, die Unter-

thanenrechte in dem ersten Staate, welchem beide Ehegatten ange-

hörten, verliere. Nach Foelix (I. S. 93.) hören in diesem Falle

die früheren Unterthanenrechte der Frau auf; von Demangeat
und anderen von ihm citirten Französischen Autoren wird das

Gegentheil behauptet. Allein da Demangeat zugeben muss, dass

die Frau das Domicil des Mannes nothwendig theilt, und, wie wir

gesehen haben, das Domicil verbunden mit Wohnrecht die Eigen-

schaft eines Unterthanen begründet, so ist im Grunde die Frage

auch von ihm nicht verschieden beantwortet; nur wird man der

Frau, wenn sie etwa den Mann überleben oder von ihm geschieden

werden sollte, den Erwerb der Unterthanenrechte in ihrer früheren

Heimath gestatten müssen 8
). Eine andere Frage dagegen ist es,

ob die Frau dem Manne, wenn dieser nach geschlossener Ehe das

Domicil und damit zugleich den Staatsverband zu wechseln sich

entschliesst, nothwendig folgen muss. Sofern der Mann in einen

civilisirten Europäischen Staat übersiedeln will, wird man Dies der

Wichtigkeit und Heiligkeit des ehelichen Bandes wegen unbedingt

bejahen müssen, sofern jedoch die Uebersiedelung in überseeische

Länder erfolgen sollte, nach den Umständen des einzelnen Falles

mit Rücksicht auf die Beweggründe der Uebersiedelung zu ent-

scheiden haben.

consacre par toutes les nations, et passe ainsi en principe du droit international." Code
Nap. art. 12. Preuss. Ges. v. 31. Decbr. 1842. Art. 10. Heinrichs Anm. zur

Hannoverschen Domicilordnung, §. 5. a. E. Story, §. 46.

7) Vgl. Demangeat, I. S. 82. 83. not. a. Inconsequent ist es aber, wenn
D. einer solchen an einen Engländer verheiratheten Ausländerin in Frankreich nicht

diejenigen Vortheile zusprechen will, welche vermöge besonderer Verträge den Eng-
ländern in Frankreich zustehen, indem der Britische Staat, der einen Vertrag für

die Engländer geschlossen habe, offenbar Nichts für diejenigen habe stipuliren wol-

len, welche er nicht als Engländer betrachte. Das Wort Engländer wird in solchem
Vertrage auf alle Staatsangehörige, nicht nur auf die durchaus vollberechtigten be-

zogen werden müssen.
*8

) Vgl. Code civ. art. 19.
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Streitig ist es, ob Minderjährige ihr Domieil ändern und in

einen anderen Staat auswandern können. Viele nehmen an, dass

der Minderjährige das letzte Domieil seines verstorbenen Vaters

behalte 9
); Andere lassen die Aenderung des Domicils zu, sofern

eine betrügliche Absicht des Vormundes — etwa um ein anderes

Erbrecht gegen den Mündel sich zu verschaffen — nicht vor-

liege l0
); Andere endlich sprechen sich allgemein für die Zulässig-

keit einer Aenderung durch den Vormund aus n
). Die Beant-

wortung dieser Frage muss davon abhängen, ob die Befugniss,

das Unterthanenverhältniss zu ändern, als eine höchst persönliche

angesehen ivird, welche ein Vertreter auszuüben nicht im Stande

ist. Letzteres muss nun mit Rücksicht darauf, dass eine Aen-

derung des Domicils und des Unterthanenverhältnisses durch den

Vater bei minderjährigen Kindern geschieht, verneint werden, sofern

nicht aus den Gesetzen mit Bestimmtheit das Gegentheil zu ent-

nehmen ist 12
). Indess wird die Aenderung des Domicils nur

mit Genehmigung der Obervormundschaft erfolgen dürfen l2a
); sie

ist kein Act der regelmässigen Administration und kann höchst

wichtige persönliche Rechte des Mündels modificiren. Mit dieser

Beschränkung aber ist die Aenderung des Domicils für den Min-

derjährigen durch die Vormundschaft unbedenklich; der Mündel,

dessen Verwandten und Erben sind durch das Erforderniss der

obervormundschaftlichen Genehmigung vor einem arglistigen, etwa

die Erbschaft des Mündels bezielenden Verfahren des Vormundes

hinreichend sicher gestellt, wogegen die entgegengesetzte Annahme,

der zufolge während der Minderjährigkeit überhaupt keine Aenderung

des Domicils gestattet ist, für den Mündel gewiss sehr nachtheilig

werden kann 13
). Das Ende der Minderjährigkeit aber ist in

solchem Falle nach den Gesetzen des Staates zu beurtheilen, dem

9) So Mornacius Observ. in Cod. 3. 20. Opp. T. III. S. 328. Bouhier,

Chap. 21. No. 3, Chap. 22. No. 164. Boullenois, II. S. 69. Story, §. 46.

Foelix, I. S. 54. 55.

10) So J. Voet, Conunent. 4, 4. §. 10. a. E.

11) Nach manchen Zweifeln erklärt sich Com. v. Bynkershocck
,
Quaest. jur.

priv. L. I. c. 16. schliesslich für die Zulassigkeit ; unbedingt bejaht dieselbe Kodcn-
burg, pars II. tit. 2. c. 1. §. 6.

12) Vergl. art. 2. des Franz. (ies. v. 9. Fevr. 1851. Foelix, S. 94. not. a.

,2 ») Vgl. Königl. Sachs. Gesetz vom 2. Juli 1852, §. 19, wonach bei Entlassung

bevormundete! Personen aus dem Unterthanenverbande Zustimmung der obervor-

mundschaftlichen Behörde erforderlich ist.

13) In Oesterreich kann für Pflegbcfohlene, deren Vormund um Erwerbung der

Staatsbürgerschaft nachsuchen (Unger, I. S. 295), und Englische und Amerikauische
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die betreffende Person zur Zeit angehörte; nicht nach den Gesetzen

desjenigen Staates, in welchen sie einzutreten beabsichtigt 13a
).

Die Aufnahme in einen anderen Staat ist nur möglich, wenn die

Verbindung der Person mit dem Staate, welchem sie bisher ange-

hörte, gelöst wird, und eine solche Auflösung kann nur nach den

Gesetzen eben dieses Staates geschehen, ausgenommen, wenn etwa

diese Gesetze allgemein gültigen Principien des Völkerrechtes wider-

streiten würden, in welchem Falle sie von dem anderen Staate nicht

respectirt zu werden brauchen. Dies ist aber bei Gesetzen, welche

die Grenze des minderjährigen Alters bestimmen, sicher nicht

der Fall.

Davon unabhängig ist die Frage, ob der Staat Personen,

welche nach seinen Gesetzen noch nicht volljährig sind, regelmässig

aufnehmen will, und so ist wohl die Bestimmung der Französischen

Gesetzgebung, welche für die Aufnahme in den Verband der Fran-

zösischen Staatsbürger die Vollendung des 21. Lebensjahres ver-

langt, zu verstehen-, nicht in dem Sinne, dass nur auf die Volljäh-

rigkeit nach Französischen Gesetzen, und nicht zugleich auf die

Volljährigkeit nach den Gesetzen des bisherigen Vaterlandes es

ankomme.

Der Wittwe kann dagegen das Recht, das Domicil ihrer min-

derjährigen Kinder zu verändern, nicht zugestanden werden 14
), sie

müsste denn nach der Gesetzgebung ihres Staates überhaupt ihre

Kinder in rechtlicher Hinsicht zu vertreten haben 15
). Doch werden

mit Genehmigung der Vormundschaft die Kinder allerdings ihrer

Mutter folgen können 16
), und wohl vereinbar ist mit dieser Ansicht

die aus Rücksichten der Humanität etwa in Staatsverträgen getrof-

fene Bestimmung 17
), nach welcher Kinder bis zu einem gewissen

Gerichtshöfe haben entschieden, dass der Vormund bona fide mit vollständiger Rechts-

wirkung das Domicil seines Mündels ändern könne (Story, §. 506).

13 a) Vgl. Königl. Sachs. Gesetz vom 2. Juli 1852, §. 8. 1), wonach Ausländer,

welche um Aufnahme in den Sächsischen Unterthanenverband nachsuchen, über ihre

nach den Gesetzen ihrer bisherigen Heimath zu beurtheilende Dispositionsfähigkeit

sich auszuweisen haben.

14
)
Dies wird freilich von Foelix angenommen. I. (S. 94). Siehe dagegen

Königl. Sachs. Gesetz vom 2. Juli 1852. §. 11, Abs. 2: „Kinder, eheliche wie un-

eheliche, einer in den Unterthanenverband aufgenommenen Ausländerin bleiben Aus-

länder, so lange ihnen nicht das Unterthanenrecht von der Staatsbehörde ausdrück-

lich verliehen worden ist."

15) Unger, Oesterr. Privatr. I. S. 296. Anm. 29.

16) Hannov. Domicilordn. v. 6. Juli 1827. §. 2 a. E.

17) Gothaer Vertrag, §. 6, Abs. 2.

7
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Alter von den Eltern nicht getrennt, also auch von dem Staate, in

dem die Mutter die Staatsangehörigkeit erworben hat, eintretenden

Falles einstweilen aufgenommen werden sollen.

Ob die Bekleidung eines Staatsamtes oder der Eintritt in Civil-

und Militärdienste die Aufnahme in den Staatsverband begründet,

kann nicht allgemein, sondern nur nach Massgabe der speciellen

Gesetzgebungen beantwortet werden, nach welchen indess meistens

mit der Bekleidung eines wirklichen Staatsamtes der Erwerb des

Indigenats verbunden ist. (Vgl. Foelix I. S. 98 ff.)

Welche Gesetze entscheiden aber über die Staatsangehörigkeit,

wenn ausländisches und inländisches Recht über den Erwerb

und Verlust derselben einander widersprechende Bestimmungen

treffen 18)?

Nach den hier angenommenen Principien ergiebt sich die Be-

antwortung auch dieser Frage ohne Schwierigkeit. Wir haben ge-

sehen, dass der Austritt aus dem Staatsverbande, so lange die Auf-

nahme in einen andern civilisirten Staat noch nicht erfolgt ist, nur

als ein durch die später erfolgende Aufnahme in dem auswärtigen

Staate bedingter gelten darf. Der Fall, dass ein Individuum

keinem Staate angehöre, kann demnach nicht vorkommen, und

die von der Gesetzgebung des einen Staates für den Austritt aus

seinem Verbände aufgestellten Bestimmungen werden nur dann

wirksam, wenn zugleich die Bedingungen für den Eintritt in den

neuen Staatsverband erfüllt sind.

Der andere Fall, dass etwa die Bedingungen des Eintritts in

den neuen Staatsverband erfüllt sind, dagegen den von der Gesetz-

gebung desjenigen Staates, welchem die betreffende Person bisher

angehörte, aufgestellten Erfordernissen nicht genügt ist, findet seine

Entscheidung in dem gleichfalls bereits oben erwähnten Principe

des neueren Völkerrechtes, wonach Jedem die Auswanderung in

einen anderen Staat freisteht. Es kommt daher allein auf eine

zweifellose Willenserklärung des Auswandernden an. Eine Aus-

nahme würde nur dann eintreten, wenn der Auswandernde etwa

bereits cxistirenden Verpflichtungen in der Heimath, z. B. der Ver-

18) Diese meist übersehene Frage wird von Pfeiffer, Prineip, 8. b$, aufge-

worfen. Er verzweifelt aber an ihrer Lösung: „Will man das Recht des Inlandes
entscheiden lassen, so kann man dazu gelangen, ein Domicil im Auslande anzuneh-

men, welches dort gar keine Anerkennung findet. Wendet man dagegen aueh sehou

in diesem Punkte das Recht des Auslandes an, so bewegt man sieh offenbar "in

einem Zirkel."
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pflichtung zum Heerdienste, sich betrügerisch entziehen würde. In

solchem Falle würde dem heimathlichen Staate das Recht von dem
Ausgewanderten, die Erfüllung jener Verpflichtungen zu erzwingen,

nicht abzusprechen sein, wenngleich der Staat, in welchen die be-

treffende Person später aufgenommen ist, seinerseits der einmal

erfolgten, nunmehr für die Regierung dieses Staates unbedingt bin-

denden Aufnahme wegen zu einer Hülfeleistung in Betreff der Er-

füllung jener Verbindlichkeit nicht verpflichtet, ja nicht einmal be-

rechtigt ist.

Festzuhalten aber ist, dass nicht etwa ein bloss zeitweiliger

Aufenthalt der Aufnahme in den Staat gleichsteht; die entgegen

gesetzte Annahme würde den Begriff der Unterthanenschaft oder

Staatsangehörigkeit zerstören 19
). Es ist erforderlich, dass das In-

dividuum das Recht, in dem auswärtigen Staate zu wohnen, d. h.

demselben anzugehören, besonders erworben habe, und nicht genügt

es, dass die Staatsgewalt von dem ihr zustehenden Rechte der Aus-

weisung eines Fremden regelmässig keinen Gebrauch macht. Frei-

lich ist aber auch hierbei denkbar, dass das erstere Recht durch

einen Aufenthalt von bestimmter Dauer erworben werde.

Zweifel kann noch folgender Fall erregen. Nicht selten verlässt

Jemand sein Vaterland mit dem Vorsatze, in dasselbe zurückzu-

kehren, und verbleibt dennoch später im Auslande dauernd. Erwirbt

er dann zugleich in dem auswärtigen Staate das Wohnrecht, so

kann, ungeachtet er eine ausdrückliche Erklärung des Austrittes

aus dem Staatsverbande seines früheren Vaterlandes nicht abgegeben

hat, er doch als Angehöriger des letzteren Staates nicht mehr be-

trachtet werden. Die Auswanderung steht regelmässig im freien

Willen des Auswandernden, und wenn der heimathliche Staat auch

eine ausdrückliche Erklärung des Auswandernden oder eine form-

19
) Mo hl, Staatsrecht, Völkerrecht und Politik, I. S. 651, Anm. „Lediglich

nach der Gesetzgebung des betreffenden Staates ist natürlich zu entscheiden, wer

als Bürger und wer als Ausländer zu behandeln ist. Es steht ganz in ihrem

Belieben, die Bedingungen der Indigenatserwerbung schwer oder leicht zu setzen.

Ebenso mag sie einem erst naturalisirten Bürger, vorübergehend oder lebenslänglich,

bestimmte politische Rechte verweigern, ohne dass seine Haupteigenschaft dadurch

verändert würde und er gegenüber dem Auslande keinen Schutz erhielte. — Dagegen

liegt es in der Natur der Sache, dass der Staat Solche, welche er in seinen Verband

noch nicht wirklich aufgenommen hat, auch noch nicht als solche erklären und be-

schützen kann; und aus den elementarsten Rechtsbegriffen ergibt sich, dass die erst

theilweise Erfüllung der gesetzlichen Aufnahme-Bedingungen noch keine Veränderung

in dem Rechtszustande hervorbringt."

7*
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liehe Entlassung desselben aus dem Staatsverbande fordern mag, so

ist Dies dem Staate, in welchem die betreffende Person nunmehr

aufgenommen ist, gegenüber doch unverbindlich 20
).

Innerhalb eines und desselben Staates kann, da das Bürgerrecht

in einzelnen städtischen oder Landgemeinden wesentlich nur eine

politische Bedeutung hat oder auf die Beziehung gewisser nur den

Bürgern der Gemeinde zustehenden Vortheile einwirkt 20a
), allein

das Domicil entscheiden 21
). Aber es wird aus demselben Grunde

wie oben bei dem Verhältnisse verschiedener Staaten angenommen

werden müssen, dass mit der Verlegung des Domicils der Erwerb

des Wohnrechtes, wenn nicht Freizügigkeit besteht, oder doch die

Niederlassung regelmässig an jedem Orte des Landes in Anspruch

genommen werden kann 21a
), zur Begründung eines anderen per-

sönlichen Rechtes gefordert werde. Daneben liegt in der Natur der

Sache, dass wenn von der Bestimmung des persönlichen Rechtszu-

standes durch die Gesetze des Domicils die Rede sein soll,

nicht ein mehrfaches Domicil einer Person gedacht werden und

ebenso ein Staatsangehöriger, falls verschiedene Particularrechte be-

stehen, nicht ohne ein Domicil sein kann. Die Regeln des Römi-

schen Rechtes sind auch hier nicht massgebend; denn von dem
Domicile hat, wie wir gesehen, im Römischen Rechte die Bestim-

mung des persönlichen Rechtszustandes nie abgehangen.

20) Die Zeit, sagt der Englische Richter W.Scott, ist das constitutive Element

des Domicils. In einer grossen Anzahl von Fällen ist sie unmittelbar beweisend. . . .

Eine speciellc Angelegenheit kann Jemanden in ein fremdes Land führen und

dort Zeit Lebens aufhalten. Gegen einen so langen Aufenthalt würde man nicht

die Einrede eines ursprünglich nur vorübergehenden Aufenthalts zu besonderem

Zwecke anführen können. Vgl. Wheaton, I. S. 309. 310.

20 a) Dass Ausnahmen hiervon vorkommen und z.B. das statutarische Erbrecht

der Ehegatten von dem Bürgerrechte des Ehemannes abhängt, wird freilich nicht in

Abrede zu stellen sein. Indess verstellen dergleichen Beschränkungen auf Per-

sonen, welche das Bürgerrecht erworben haben, im Gebiete des Privatrechts sich

nie von selbst, und darauf kommt es hier allein an. Jene Ausnahmen sind auch

genauer betrachtet nur scheinbar. Die Nichtbürger wie die Bürger sind dem in der

Stadt geltenden Rechte unterworfen; nur besteht für letztere' ein besonderes Standes-

recht. Vgl. die folgende Amn.
21

)
Pufendorf', Observ. .Iuris. I. obs. 82. „Incölis quoque non exemtis donü-

cilium in civitate (Stadt) habentibus ex jure civitatis succeditur, etsi jus civitatis non

Jiabeant. Et ita Senatus Cellefcsis judicatrit 18. Oct. I~ /.''." Damit Ist natürlich ver-

einbar, w.iin innerhalb Eines bestimmten Ortes bestimmte Rechtssätze nur auf

Vollbürger anwendbar, oder andere auf Lxemte nicht anwendbar sind.— Gerber,

1). l'rivatr. §. 52. Eichhorn, §. 875.

-'
' Vgl. z.B. Königl. Bäche. Geseta v. 26. Novbr. 1834 und Hannovi

1 lomicilordnung,
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Das Entscheidende ist hier die Absicht der betreffenden Person,

sich dem einen oder dem anderen örtlichen Rechte dauernd zu unter-

werfen und die Bethätigung dieser Absicht durch einen dauernden

Aufenthalt an dem einen oder dem anderen Orte, weshalb denn

auch, wenn, wie es allerdings der Fall sein kann, Jemand factisch

an mehreren Plätzen sich etablirt, nicht nothwendig 22
) das ältere

factische Domicil entscheidet, vielmehr das massgebende örtliche

Recht je nach den Umständen des einzelnen Falleszu ermitteln

ist 23).

Doch ist auch heut zu Tage das Römische Domicil 24
) nicht

ohne Bedeutung. Vielmehr hat es diejenige Bedeutung, welche es

im Römischen Rechte hatte, vollständig behalten. Ueber den Ge-

richtsstand entscheidet es wohl nach den meisten Gesetzgebun-

gen, und überhaupt da, wo rein thatsächliche Verhältnisse, z. B. die

den Parteien freistehende Regelung eines Geschäftes nach dem
Gebrauche des einen oder des anderen Ortes, in Frage kommen, wird,

wenn die Gesetzgebung des Domicils überhaupt im fraglichen Falle

entscheiden sollte, das thatsächliche Domicil, nicht der Erwerb des

Wohnrechtes oder der Staatsangehörigkeit berücksichtigt werden

müssen. Wir werden die Bedeutung dieses Satzes namentlich im

Handelsrechte später näher kennen lernen 25
).

22) Savigny (S. 101) lässt unbedingt das ältere Domicil entscheiden.

23) Uebereinstimmend Story, §. 45 ff. und die daselbst mitgetheilten Entschei-

dungen und v. Düring im Magazin für Hannoversches Recht, 7, S. 48 — 54 (vergl.

auch die daselbst mitgetheilte Entscheidung des O. A. G. zu Celle und den Aufsatz

im Magazin für Hannov. Recht. 4. Extraheft S. 80). Nur im Zweifel, wenn keine

überwiegende Gründe vorliegen, das örtliche Recht des späteren Wohnsitzes anzu-

wenden, wird der erste Wohnsitz entscheiden dürfen. Düring, S. 48.

24) Es soll nicht verkannt werden, dass die Entscheidung über die s. g. persön-

lichen Rechte nach der Staatsangehörigkeit — nicht nach dem rein factischen Do-

micile — oft zu praktischen Unzuträglichkeiten führen kann, (vergl. z.B. den von

Warnkönig im Gerichtssaal 1857, S. 59, der sich für die Entscheidung nach dem

factischen Domicile ausspricht, mitgetheilten Fall). Es ist möglich, dass Jemand

lange Zeit in einem fremden Lande lebt, dort grosse Handels- und Fabrik-Etablisse-

ments begründet und gleichwohl nicht nach dem Rechte dieses Landes beerbt werden

soll. Aber die entgegengesetzte Ansicht hat — abgesehen von der unlösbaren

Schwierigkeit eines mehrfachen Domicils — wohl noch grössere Unzuträglichkeiten.

Die Erwägung der factischen Umstände, aus denen auf den animus remanendi oder

auf den animus redeundi geschlossen werden muss, ist höchst schwierig. Der Erb-

lasser z. B. kann nach unserer Ansicht, indem er um Ertheilung des Einwohnerrechts

nachsucht, allen Schwierigkeiten vorbeugen, während nach der entgegengesetzten

Ansicht Nichts hindert, dass nicht ein nach der Meinung des Erblassers nur vor-

übergehender Aufenthalt als eine Aenderung des Domicils angesehen werde.

25
)
Wenn auch die Beurtheilung des persönlichen Rechtszustandes von dem Er-
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IV.

Hat der Richter das auswärtige Recht nur auf den
Antrag der Parteien oder von Amtswegen anzuwenden
wie ist es zu beweisen, (und welches sind die Folgen
einer unterlassenen oder fehlerhaft erfolgten Anwen-
dung des auswärtigen Rechtes)? x

).

§• 32.

I. Hinsichtlich der ersten der in der Ueberschrift erwähnten

Fragen bestehen drei verschiedene Meinungen. Nach der ersten

strengen Ansicht ist das auswärtige Recht für den Richter lediglich

Thatsache und als solche processualisch durchweg zu behandeln,

demnach der Richter ohne ausdrückliches Vorbringen der Parteien in

keinem Falle zur Anwendung ausländischer Rechtsnormen befugt 2
).

werbe des Wohnrechtes abhängig, und die Entscheidung darüber in vielen Ländern

Administrationssache ist, so kann doch die Entscheidung der Verwaltungsbehörden

für Rechtsstreitigkeiten, in denen es auf die Bestimmung des persönlichen Rechts-

zustandes und folgeweise auf die Frage ankommt, ob in einem früheren Zeitpunkte

ein Wohnrecht erworben sei oder nicht, sicher nicht präjudiciren, sofern nicht

die Entscheidung bereits vor jenem Zeitpunkte abgegeben war. Die Entscheidung

verbleibt einerseits in diesem Falle lediglich den Gerichten, ist aber andererseits

im Uebrigen für die staatsrechtliche Stellung und Behandlung der betreffenden

Person nicht massgebend. Vgl. W acht er, Sächsisches Strafrecht, S. 133, Anm. 4.

!) Dass, wenn die Berücksichtigung fremder Strafgesetze in Frage kommt, die-

selbe nicht von dem Vorbringen einer Partei abhängen darf, wird nach den wohl

überall in der civilisirten Welt angenommenen Grundsätzen, welche in Strafsachen

der Parteiwillkür keinen Raum und jedenfalls darüber keine Entscheidung gestatten,

ob eine gewisse Handlung mit Strafe oder mit welcher bestimmten Strafe zu belegen

sei, nicht bezweifelt werden, und ist daher in diesem Paragraphen vom Strafrechte

nicht weiter die Rede.

2
) Oppenheim, Völkerrecht, S. 381. Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck vom

10. Decbr. 1853. (Seuffert, 8. S. 124): Die Regel „Locus regit actum" sei als

Einrede Seitens des Beklagten geltend zu machen, wenn das Recht des Orts, an

welchem der Vertrag geschlossen, von dem am Orte des Gerichts geltenden Rechte

abweiche. In gleichem Sinne erklärt sich das bei Seuffert, 8. S. 2 erwähnte Ur-

theil des O. A. G. zu Rostock. Demnach erkannte das 0. A. G. zu Lübeck am
1 1. Septbr. 1850 auch, dass die Berufung auf die erwähnte Regel in der Appeüations-

instani nicht nachgeholt werden könne (Römer, 2. S. 400). Urtheil des 0. T. zu

Berlin v. 19. Mai 1857 (S triethors t , 2G. S. 49). „Auch erscheint in Bezug auf

baue, die nach fremdländischen Gesetzen zu beurtheileo sind, zunächst die

Existenz des Gesetzes oder Rechtes als eine Thatsaohe, die, wenn sie bestritten wird,

bewiesen werden muss." Entwurf eines Handelsgesetzbuchs für Würtemberg, Art. 997.

Urtheil des <>. A. G. zu Darmstadt v. 12. Ootbr. 1850: „Die blosse Behauptung,

dir Vertrag sei nach der in Anwendung kommenden Gesetzgebung des auswärtigen

\'it: Ungültig, \>\ für genügend nicht zu halten." (Seuffert, 9. S. 279.)
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Die entgegengesetzte Ansicht verlangt, dass, wenn überhaupt

ausländisches Recht angewendet werden müsse, die Anwendung des-

selben nicht von den Anträgen der Parteien abhängig sei, und nur

den Parteien, welche auf ausländisches Recht sich berufen, der

Beweis desselben auferlegt werden könne, falls überhaupt noch

ein Beweis des ausländischen Rechtes für erforderlich zu erachten

sei. Insofern herrscht dann aber unter den Anhängern dieser An-

sicht wieder Meinungsverschiedenheit, als von Einigen Beweis des

ausländischen Rechtes in jedem Falle 3
), von Anderen nur dann

verlangt wird, wenn solches dem Richter nicht auch ohne beson-

deren Beweis hinlänglich bekannt ist 4
).

Eine mittlere übrigens nur wenig verbreitete Meinung erachtet

den Richter zwar zur Anwendung des auswärtigen Rechtes für

befugt, nicht aber hierzu verpflichtet 5
).

Geht man, wie hier geschehen ist, davon aus, dass die Anwen-
dung fremder Gesetze auf einer ausdrücklichen oder stillschweigen-

den Bestimmung der einheimischen Gesetzgebung beruht, welche

die Entscheidung des fraglichen Falles dem auswärtigen Rechte

zuweist, so kann die Richtigkeit der zweiten Ansicht einem Zweifel

nicht unterliegen; die entgegengesetzte Ansicht stellt die anzuwen-

denden Rechtssätze in das Belieben der Parteien und verpflichtet

3) Urtheil des O. A. G. zu Lübeck v. 10. Decbr. 1828. (Seuffert, 4. S. 168.).

Rey scher, Würtemberg. Privatr. §. 81. — Der §. 53. I. 10. der allgem. Preuss.

Gerichtsordn. verordnet, dass über das ausländische Recht wie über eine andere

Thatsache Beweis aufgenommen werde (vgl. über diese Bestimmung das Urtheil

des O.T. zu Berlin vom 23. October 1855. Striethorst, 18. S. 233. 234. „[Es]

erscheint denn auch nicht zweifelhaft und ist in der bisherigen Rechtsprechung des

Obertribunals angenommen, dass dem Kläger als Producenten eines sich äusserlich

als von einem Notar in amtlicher Qualität aufgenommenen Protestes nicht zuge-

muthet werden kann, das Nichtdasein abweichender Satzungen des Englischen

Wechselrechtes in dieser Beziehung zu beweisen: es ist vielmehr Sache des Verklag-

ten, das Dasein solcher Abweichungen in den vorgelegten Protesten zu specialisiren

und die Last des Beweises des fremdländischen Gesetzes oder Rechtes in dieser Hin-

sicht zu übernehmen.")

4) Wächter, I. S. 310. Ein neueres Urtheil des O. A. G. zu Lübeck vom

13. Januar 1857 erkennt im Widerspruche mit den früher angeführten Entscheidun-

gen desselben Gerichtshofes an, dass der Richter das ihm bekannte auswärtige Recht

ohne Weiteres anwenden dürfe. Denselben Grundsatz befolgt die Praxis des O.A.G.

zu Cassel (Strippelmann, I. S. 57 ff.) Zu den Anhängern dieser Ansicht sind

auch alle Diejenigen zu zählen, welche, wie Savigny (I. S. 191), Mittermaier

(Archiv für die civil. Praxis, 18. S. 67 ff.), Seuffert Comment. I. S. 235 und Unger
(I. S. 306, Anm. 40) das ausländische Recht nach Analogie eines Gewohnheitsrechtes

in der fraglichen Beziehung behandeln.

5) Kori, Erörterungen III. S. 29.
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den Richter, da das auswärtige Recht lediglich als Thatsache be-

trachtet und in dem Processe nur nach den Angaben der Parteien

aufgcfasst werden soll, unter Umständen nach den seltsamsten

Rechtssätzen zu urtheilen 6
), und die mittlere Ansicht, welche die

Sache dem Belieben des Richters überlässt, widerstreitet der Natur

des Richteramtes 7
).

Hiergegen kann man auch nicht einwenden, dass die Partei,

welche in einem Rechtsstreite auf auswärtiges Recht sich nicht be-

ruft, stillschweigend dem einheimischen Rechte sich dadurch unter-

werfe. Denn, wie ein Urtheil eines höchsten Gerichtshofes s
) be-

merkt, man darf voraussetzen, dass die nach dem einheimischen

Rechte unterliegende Partei jene Berufung auf ausländisches Recht

nur aus Irrthum unterlassen habe.

Von praktischem Gesichtspunkte aus hat man gegen die hier

angenommene Ansicht eingewendet, dass sie den Richter in unnütze

Schwierigkeiten häufig verwickeln müsse 9
), und von ihm eine Kennt-

niss des ausländischen Rechtes nicht verlangt werden könne. Das

Letztere ist insofern richtig, als dem Richter, der ohne Berufung

einer Partei auf ausländisches Recht die Anwendung desselben

unterlässt, eine Vernachlässigung seiner Amtspflicht nicht vorge-

worfen werden kann. Allein das erste Argument beweist in der

That gar Nichts; sehr viele lediglich zum Schutze anderer Rechte

dienende Rechtsnormen führen in manchen Fällen zu praktisch un-

nützen Weiterungen und müssen dennoch beobachtet werden.

Nur Folgendes kann zugegeben werden:

Wenn die Petita der Parteien nach einheimischem Rechte be-

gründet sind, und der Richter nicht eine bestimmte Kenntniss davon

hat, dass nach dem ausländischen Rechte, welches die Grundlage

der Entscheidung streng genommen bilden müsste, jenes Petitum

ein unbegründetes ist, so kann in dem Urtheile davon ausgegangen

werden, dass das auswärtige Recht in dem fraglichen Punkte mit

dem einheimischen übereinstimme, und darf die Frage, ob und

welches auswärtige Recht zur Anwendung kommen müsse, in dem
Urtheile als unerheblich unberücksichtigt bleiben. Dies folgt daraus,

dass in den verschiedenen Rechten der civilisirten Völker eine

f)

) Siehe dagegen Kritz, RechtslÄlle II. S. 95. SchÄffner, S. 208.

Siehe dagegen Wächter, \. 310.

theil des (). A. (J. zu Lübeck \om 30. Januar 1850. Seuffert, l

.\

127.

" üotive zum Axt 997 des Entwurfs eines rlandelsgesetsbucha für du König-

reich Wttrtemberg. B. 764.
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grosse Menge durchaus übereinstimmender Rechtsnormen vorkom-

men, und diese Uebereinstimmung von dem Richter alsdann mit

Grund wird angenommen werden können, wenn die Petita der Par-

teien nach den von ihnen behaupteten Thatsachen dem einheimischen

Rechte des Gerichts conform sind, und zugleich eine Berufung auf

ausländisches Recht nicht stattgefunden hat 9a
). Ohne diese An-

nahme müssten allerdings in einem Processe, in dem ausländisches

Recht in Frage käme, die einfachsten, in dem Rechte eines jeden

civilisirten Staates unentbehrlichen Rechtssätze zum Beweise verstellt

werden.

IL Hiernach bestimmt sich auch die Beweislast 5 der Beweis ist

Sache derjenigen Partei, welche eine Abweichung von dem einhei-

mischen Rechte behauptet. Nur muss ausländischen amtlich aufge-

nommenen Urkunden die Vermuthung der Legalität zur Seite stehen,

und trifft danach ausnahmsweise nicht den Producenten, sondern den

Producten die Beweislast, wenn auch die Aufnahme einer solchen

Urkunde den am Orte des Gerichts geltenden Gesetzen nicht ent-

sprechen sollte 10
).

Das Verfahren bei dem Beweise des ausländischen Rechtes an-

langend, so wird dasselbe analog dem Beweise eines Gewohnheits-

rechtes behandelt werden müssen n
). Der Richter ist daher nicht

auf das von den Parteien vorgebrachte Material beschränkt und zur

Herbeischaffung von Beweismitteln selbständig befugt lla
). Auch

9a) Vergl. Entwurf eines Civilgesetzbuchs für das Königr. Sachsen, §.9. Abs. 2.

„Wenn aber das ausländische Recht weder offenkundig (notorisch) ist, noch nachge-

wiesen wird, so ist nach inländischem Rechte und, inwieweit dieses auf eigenthüm-

lichen Einrichtungen beruht, nach natürlichen Rechtsgrundsätzen zu entscheiden."

(Vergl. jedoch unten §. 105, Anm. 14 a. E.)

I0
) Vergl. jedoch Urth. des O.A. G. zu Darmstadt vom 14. Septbr. 1854 (Bor-

chardt, S. 243), wonach der Kläger verpflichtet ist den Beweis zu führen, dass der

im Auslande aufgenommene Protest, welcher den Erfordernissen der Deutschen

Wechselordnung nicht entspricht, den Vorschriften des ausländischen Gesetzes gemäss

sei. Dies Urtheil erklärt sich aus der besonderen Natur der fraglichen Urkunde,

eines Wechselprotestes, dessen rechtlicher Begriff, wie das O. T. zu Berlin sich aus-

gesprochen hat (vgl. Borchardt a. a. 0.) dem Handelsrechte aller Staaten Europa's

gemeinsam ist.

U) In England und Amerika entscheidet das Gericht selbst, nicht die Jury, ob

ein bestimmter Rechtssatz im Auslande gilt. Story, §. 638.

Ha) Vgl. Urth. des O. A. G. zu Rostock vom 16. Novbr. 1843 (Seuffert, 12.

S.lll) und Urth. des 0. A. G. zu Cassel vom 1. April 1859 (Seuffert, 13. S. 254).

Ein Urth. des O. A. G. zu Lübeck vom 22. Decbr. 1856 (Seuffert, 13. S. 253)

sprach aus, dass das auswärtige Recht keinen Gegenstand der Officialkenntniss bilde,

und demnach in Ermangelung der Notorietät der betreffenden auswärtigen Rechts-

normen auf Beweis erkannt werden müsse.
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könnte hiernach von der Gegenpartei nach Ablauf der Beweisfrist

der Herbeischaffung neuer Beweismittel nicht widersprochen werden;

da jedoch der Rechtsstreit nothwendig einmal ein Ende haben muss,

und die Partei, welche auf ausländisches Recht sich beruft, durch

verspätetes, aber noch vor der Eröffnung des Urtheils erfolgendes

Vorbringen von Beweismitteln, die Befugniss haben würde, den

Rechtsstreit beliebig zu verzögern, wenn der Richter auch die ver-

späteten Beweismittel zu prüfen verbunden wäre, so erscheint die

Präclusion der erst nach dem Ablauf der Beweisfrist eingehenden

Beweismittel nothwendig, und der Richter wird, falls nicht etwa

eine Restitution begründet sein sollte, (abgesehen von einem Einver-

ständnisse der Gegenpartei), solche verspätete Eingaben ohne Prüfung

ihres Inhalts zurückzuweisen haben.

Als Beweismittel kann Alles benutzt werden, was dem Richter

eine gegründete Ueberzeugung von der gegenwärtigen Geltung des

behaupteten Rechtssatzes zu gewähren vermag 12
), nicht aber solche

Beweismittel, deren beweisende Kraft wesentlich auf dem überein-

stimmenden Willen der Parteien beruht. Demnach ist das Geständ-

niss 13
) und die Eidesdelation ausgeschlossen, ausgenommen wenn

letztere zum Beweise bestimmter ein ausländisches Gewohnheitsrecht

bezeugender Thatsachen benutzt werden soll 14
). Die Zulassung

dieser Beweismittel würde den Richter unter Umständen zwingen,

gegen seine Ueberzeugung nach Rechtssätzen zu urtheilen, welche

überhaupt nicht existiren. Die tauglichsten Beweismittel für die

Existenz eines bestimmten Rechtssatzes sind ohne Zweifel Zeug-

nisse auswärtiger Gerichte und angesehener Rechtsgelehrten, da

selbst bei förmlich publicirten Gesetzen eine abweichende Praxis

oder eine usuelle Interpretation, welche dem Richter bei alleiniger

Kenntniss des Gesetzestextes unbekannt bleiben ' würde, stattfinden

kann, auch dem Richter häufig das Material zum Verständniss des

Gesetzes nicht vollständig zur Hand sein wird 15
). Doch kann,

12) Story, §. 639.

13) Siehe Schaffner, S. 209, der jedoch die Eidesdelation zulassen will.

14) Mittermaier (Archiv f. d. civilist. Praxis, 18. S. 80) schliesst die Eides-

delation regelmässig aus, lässt aher (S. 75) das Geständniss zu. Nur Das dürfte

richtig sein, dass, wenn dem Richter bestimmte Anhaltspunkte für die Kenntniss

des ausländischen Rechtes fehlen, er nach erfolgtem Zugeständnisse der Gegenpartei

die Uebereinstimmung des ausländischen mit dem einheimischen Hechte anneh-

men darf.

1 5
)
Kin Kt script des König]. PreUM, .Inst izministerii vom 8. Decbr. 181*.' cn>t)'net

den Preussischen Gerichten, dass Nachweisungen über Englisches Recht am besteJ
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namentlich, wo bekannte und vollständige Gesetzbücher in Frage

kommen, auch unmittelbar auf Grund dieser 16
) entschieden werden

;

nur die Vorlegung einer einzelnen abgerissenen Stelle muss ohne

ein den Sinn erläuterndes Zeugniss auswärtiger Gerichte oder Rechts-

gelehrter regelmässig als ungenügend angesehen werden, da die

Bedeutung einer Rechtsnorm wesentlich durch ihre Stellung zu an-

deren verwandten Rechtssätzen bedingt wird 17
).

Der Möglichkeit aber einer Abänderung bestimmter Rechtssätze

wegen genügt es nicht, deren Entstehung nachzuweisen 18
). Es

muss vielmehr der Richter die Ueberzeugung ihrer fortdauernden

Geltung gewinnen, und die Vermuthung, welche für die Fortexistenz

einmal entstandener concreter Rechtsverhältnisse streitet, ist hier

eben so wenig, wie bei dem einheimischen Rechte, anwendbar.

Die Ueberzeugung der fortdauernden Gültigkeit eines Gesetzes

kann allerdings, wenn seit dessen Publication erst eine kürzere Zeit

verflossen ist, ohne Weiteres angenommen werden 18a
).

durch das Gutachten zweier Englischen Rechtsgelehrten zu liefern seien, dass aber

die Eigenschaft der Verfasser als angesehener Rechtsgelehrter in der Notorietät be-

ruhen oder gehörig beglaubigt sein müsse, und das Gutachten zu legalisiren sei;

dem anderen Theile bleibe zur Führung des Gegenbeweises die Beibringung eines

entgegengesetzten Gutachtens unbenommen.

In Frankreich wurden früher Gewohnheitsrechte auch durch Actes de notorietS

der Französischen Gerichte bewiesen. Jetzt bezweifelt man das Recht der Gerichte

hierzu. Nach der Meinung verschiedener Rechtsgelehrten werden indess Zeugnisse

ausländischer Gerichte in Frankreich als genügend 'angenommen. Mittermaier
a. a. 0. S. 80.

16) Der Text muss authentisch sein ; in England verlangt man eine Beglaubigung

Seitens der betreffenden auswärtigen Staatsregierung oder Behörde, deren Unterschrift

dann wieder gehörig legalisirt sein muss. Story, §§. 640. 641. In Amerika sollen

nach ausdrücklichen Statuten einiger Staaten gedruckte Exemplare, welche als unter

öffentlicher Autorität herausgegeben sich bezeichnen, einen prima facie Beweis lie-

fern, und dahin geht auch die Praxis einiger anderer Staaten. Story, §. 641a.

17) Häufig kann eine besondere Beglaubigung des Textes nöthig sein. S. dar-

über Mittermai er a. a. O. S. 84. 85.

18) Anderer Meinung Mitter maier a. a. O. S. 74.

18 a ) Die oben angeführten Gründe, nach welchen beglaubigten Rechtszeugnissen

der Vorzug vor einer Vorlegung des Gesetzestextes regelmässig einzuräumen ist,

sprechen dafür, die Frage dem auswärtigen Gerichte möglichst dem concreten Falle

angepasst vorzulegen; doch darf man nicht die Entscheidung der ganzen Sache dem
Gutachten des auswärtigen Gerichtes oder der auswärtigen Rechtsgelehrten über-

weisen, wie Pütt er, Fremdr. S. 136 meint, und jedenfalls hat ein solches Zeugniss

nur insoweit Beweiskraft, als darin der betreffende Rechtssatz als ein unbestrittener

bezeichnet wird.
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III. Die Folgen einer unterlassenen oder fehlerhaften Anwendung

fremder Gesetze stehen, da die letztere auf den ausdrücklichen oder

stillschweigenden Bestimmungen des einheimischen Rechtes beruht,

den Folgen der Verletzung gleichartiger einheimischer Rechtsnormen

gleich. Nur wird meistens, da die Anwendung eines bestimmten

ausländischen Rechtssatzes nicht ausdrücklich vorgeschrieben zu sein

pflegt, eine Verletzung des Jus darum in thesi in der Beurtheilung

eines Rechtsverhältnisses nach dem einen oder anderen Territorial-

rechte nicht liegen, und sind daher alle diejenigen Rechtsmittel aus-

geschlossen, bei denen die letztere nothwendige Voraussetzung ist,

wenigstens dann, wenn nicht die Verletzung eines durch Gewohn-

heitsrecht feststehenden Satzes zur Rechtfertigung des Rechtsmittels

ausreicht, und ein Gewohnheitsrecht in dem betreffenden Falle für die

Anwendung des ausländischen Rechtes nachgewiesen werden kann.

Die gemeinrechtliche Appellation wird daher zugelassen werden

müssen, auch wenn eine Berufung auf ausländisches Recht in erster

Instanz nicht erfolgt ist 19
). Dagegen kann die Nichtigkeitsbe-

schwerde wegen Verletzung eines klaren Rechtssatzes nur dann als

statthaft betrachtet werden, wenn die Anwendung des fremden

Rechtssatzes durch Praxis ausser Zweifel gestellt wäre 20
).

V. Schlussbemerkung.

§.33.
^

Ueber Prohibitivgesetze.

So verschieden auch die Meinungen über die Grundsätze des

internationalen Privatrechtes sind, werden dennoch von allen Schrift-

stellern gewisse Ausnahmsfalle aufgestellt, in denen nicht die son-

stigen Principien über die Anwendung auswärtigen Rechtes gelten

19) Kori, S. 29. Die entgegengesetzte Ansicht muss natürlich dann angenommen

werden, wenn das ausländische Recht lediglich als Thatsache angesehen wird. So

auch das Urtheil des O. A. Gr. zu Dresden aus dem Monate Decembei 1855. Senf-

fert 11. S. 321.

20) Urtheil des 0. A. G. zu Darmstadt vom 20. Decbr. 1853. (Seofferi !».

S. 327.) „Es begründet keine Nichtigkeit, wenn der Richter ein ausländisches (
I

(ohne von den Parteien darauf hingewiesen zu sein) ignorirt.
1
* — Nach der Fran-

zösischen Praxis ist die Verletzung fremder (besetze nur dann ein Grand zur CsSS*

tion, wenn die Beobachtung der ausländischen Rechtsnorm in dem betreffenden

Falle durch einen Staatsantrag oder durch die Französischen Gesetze besonder! rM
geschrieben ist. Pardessns, V. No. 1404 unter Bezugnahme auf die Urtheil« des

Pariser CassationshofeB, 7. Fructidor an 7.— 18 Fe*rr, 1807.— lö. Juilht 1811. Ba

auch das Urtheil desselben Gerichtshofes vom L. Fe*vr. 1813. Sirey, 18. 1. B.123.—
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sollen, vielmehr der Richter lediglich an das einheimische Recht

verwiesen wird ').

Man bezeichnet diese Fälle als solche, in denen ein Gesetz von

streng positiv zwingender Natur Platz greift, das eben deshalb rück-

sichtslos angewendet werden müsse, und Savigny fügt genauer

unterscheidend noch diejenigen Fälle hinzu, in denen es sich um
Rechtsinstitute eines fremden Staates handle, deren Dasein in dem
Staate des urtheilenden Richters überhaupt nicht anerkannt sei,

Nicht zweifellos dagegen ist, welchen Gesetzen der eben be-

zeichnete Charakter beizulegen sei. Savigny zählt zu der ersten

Classe alle diejenigen Gesetze, welche ihren Zweck ausser dem
reinen in seinem abstracten Dasein aufgefassten Rechtsgebiete haben,

so dass sie erlassen sind nicht lediglich um der Personen willen,

welche die Träger der Rechte sind. Allein, wie wir oben gesehen

haben, sind im Grunde alle Gesetze der Personen wegen vorhanden,

und ist schon deshalb das von Savigny gegebene Kennzeichen

ein sehr unbestimmtes, und vollends ergiebt sich Dies, wenn man
mit Savigny hierher nicht nur die Gesetze zählt, welche auf sitt-

lichen, sondern auch solche, die auf Gründen des öffentlichen Wohles,

der Politik, der Polizei oder Volkswirthschaft beruhen 2
). Als Bei-

spiele der zweiten Classe führt Savigny die Fälle an, wenn in

einem auswärtigen Staate das Institut der Sclaverei oder des bürger-

lichen Todes gilt, in dem Lande, welchem das urtheilende Gericht an-

gehört, dagegen nicht 3
). Andere Schriftsteller geben für die hierher ge-

hörigen Gesetze streng positiver zwingender Natur nur Beispiele 4
).

In der That aber fehlt es an einem Beweise für eine Ausnahme
in so weitem Umfange, deren Vieldeutigkeit allein dazu dient, Ver-

legenheiten, welche die Annahme anderer Principien bereitet, ohne

Weiteres zu beseitigen.

Nur Das kann zugegeben werden, dass das Gericht niemals

1) Savigny, S. 32 ff. Thöl, Einl. §. 74.

2
)
Auf Gründe dieser Art werden wohl die meisten Gesetze, welche nicht logische

Consequenzen allgemeiner Grundsätze sind, zurückgeführt werden können, und es

bliebe nach Savigny's Annahme dann in der That der Anwendung des auslän-

dischen Rechtes wenig Raum.

3) Savigny, S. 36 und Unger, I. S. 163. Die von Thöl, §. 74. gegebene

Definition, wonach hier solche Gesetze in Frage stehen, die dem Privatwillen nicht

nachgeben, ist jedenfalls zu weit. Auch die Gesetze über Volljährigkeit und Minder-

jährigkeit geben dem Privatwillen entschieden nicht nach, und doch wird auch von

Thöl hier die Lex domicilii der Parteien als allgemein gültig betrachtet. (§. 78.)

4) Bluntschli, D. Privatr. I. §. 12. S. 37. Walter, D. Privatr. §. 42.

Merlin, Re'p. Loi §. VI.
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dazu dienen darf, ein Rechtsverhältniss zn realisiren, welches von

den einheimischen Gesetzen als ein unsittliches betrachtet wird,

wenn auch dieses Verhältniss nach den auswärtigen Gesetzen als

ein erlaubtes gelten sollte. Jede weitere Ausnahme ist aber durch

Nichts gerechtfertigt, und selbst ein nach unseren Gesetzen für un-

sittlich geltendes, demnach nichtiges Rechtsverhältniss muss von

unserem Gerichte dann anerkannt werden, wenn es nicht in dem
Gebiete unseres Staates realisirt werden soll, vielmehr seine Existenz

nur einen Präjudicialpunkt für einen anderweiten in unserem Lande

verfolgten Anspruch bildet. Das Institut der Sclaverei wird nach

gemeinem Rechte als ein unsittliches bezeichnet werden müssen;

wird aber in einem anderen Lande die Sclaverei anerkannt und

erwirbt Jemand durch seinen Sclaven dort Eigenthum, so muss,

wenn der Herr sein Eigenthum in unserem Staate verfolgt, jener

Erwerb auch vor unseren Gerichten als ein rechtmässiger anerkannt

werden *). In den Ländern des Französischen Rechts gilt die An-

stellung einer Alimentenklage gegen den unehelichen Vater eines

Kindes regelmässig für unanständig ; eine solche Klage kann daher

vor Französischen Gerichten nicht angestellt, eine Einrede der Com-

pensation nicht auf jene etwa in einem anderen Lande begründete

Alimentationspflicht dann gestüzt werden, wenn die Aufhebung der

Forderung durch Compensation erst während des Processes oder in

Frankreich erfolgt, da hier eben das Gericht bei der entgegen-

gesetzten Annahme eine Unsittlichkeit realisiren würde; dagegen

kann auch vor einem Französischen Gerichte ein Indebitum dann

nicht behauptet werden, wenn Jemand in Folge einer ausserehe-

lichen, nach auswärtigen Gesetzen zu beurtheilenden Geschlechts-

gemeinschaft Alimente bezahlt hat und nach auswärtigen Gesetzen

hierzu verpflichtet ist 5
).

Noch vieldeutiger als die erste Classe der hierher gezogenen

Gesetze ist aber die zweite von Savigny hinzugefügte. Da die

mit gleichem Namen bezeichneten, aber in der Regel in den ver-

schiedenen Staaten doch in einzelnen Anwendungen verschiedenen

Rechtsinstitute eben so gut als ganz verschiedene Institute betrachtet

werden können, so wird man z. B., wenn in einem Lande die väter-

liche Gewalt sehr ausgedehnte, in einem anderen sehr beschränkte

*) Der Richter realisirt dadurch einen nach der Gesetzgebung seines Landes als

unsittlich betrachteten Ansprach eben so wenig, wie Derjenige, der an die Existent

von Bclavenstaaten glaubt.

Ho anch Story, s. 170 und die daselbst B. IGT angeführten gerichtlichen

Km.-' beidungsgründe,
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Rechte über das Hauskind giebt, sagen dürfen, dass in dem letzteren

Staate das Institut der väterlichen Gewalt ein ganz anderes sei, als

in dem ersteren, demnach auf die in jenem Lande geltenden Gesetze

über die väterliche Gewalt durchaus keine Rücksicht zu nehmen

sei 6
). Auf diese Weise gelangt man aber consequent zu einer

Ausschliessung eines jeden fremden Rechtssatzes. Wir werden

später in der Lehre von der persönlichen Rechts- und Handlungs-

fähigkeit wie im Obligationenrechte Gelegenheit finden, im Ein-

zelnen auf diese Frage zurückzukommen.

6
) So verfährt Savigny bei Erörterung des Pfandrechtes. S. 197.
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Dritte Abtlieilimg.

Das materielle Privatrecht.

I. Allgemeines. Die Formen der Rechtsgeschäfte; die Regel

„Locus regit actum." x

)

§• 34.

Fast von allen Schriftstellern und seit den Zeiten des Mittel-

alters ist die Regel anerkannt, dass die Form eines Rechtsgeschäfts

dann als gültig überall zu betrachten sei, wenn dieselbe den Gesetzen

des Orts entspreche, an welchem jenes errichtet worden 2
). Doch

ist die Ausdehnung dieser Regel auf alle, oder ihre Beschränkung

auf gewisse Formen, so wie die ausschliessliche oder nur facultative

Beobachtung der Lex loci actus streitig.

Ebenso gering ist die Uebereinstimmung darüber, wie jene

Regel sich rechtfertige. Nach Einigen muss man im Rechte Per-

sonen, Sachen und Handlungen unterscheiden und auf letztere

dann kein anderes Gesetz, als dasjenige naturgemäss anwenden,

welches an dem Orfre der Vornahme der Handlung gilt. Es ist

Dies die alte Statutentheorie 3
). Nach Anderen sind alle Per-

sonen in Betreff ihrer Handlungen derjenigen Staatsgewalt nothwen-

dig unterworfen, in deren Gebiete sie dieselben vornehmen, woraus

denn die Regel unmittelbar folgen soll 4
). Manche leiten sodann

1) Die Regel wird auch auf den Inhalt der Rcchtsgesehichte bezogen. Davon

ist im' gegenwärtigen Paragraphen noch nicht die Rede.

2
)

Nur in geringem Umfange wird die Regel anerkannt von Thöl, §. 83,

welcher sie nur auf die Form der unter Mitwirkung oder lediglieh von öffentlichen

Personen oder Behörden vorgenommenen Rechtsgeschäfte bezieht, und in noch

beschränkterer Weise von 11 aus a S. 45 ff. 8. 60.

3) Vinnius, Comment. in Inst. II. §, 11. Phillips, D. Privatr. 1. S. 198,

Matthaeus, de auetionibus 1. 21. No. 38. (v. Grolmann), Ueber holographische

Testamente B. 1 1.

1 '.link, Pandekten I. B.291. Ricci, Entwurf von Stadtgesetzen S.528.58Ä.

Dans, Privatr. I. §. 53. Ziegler, Dicastice Concl. 15. §. 7. Witzenöforf, do
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die Regel nicht aus einer notwendigen, sondern freiwilligen Un-

terwerfung der Parteien unter die Gesetze des Orts der Vor-

nahme ab (Autonomie) 5
). Noch Andere endlich verweisen lediglich

auf ein allgemeines Gewohnheitsrecht 6
)

7
).

Die erste Begründung beweist zu viel und desshalb Nichts.

Da alle Rechtsverhältnisse wesentlich durch Handlungen bestimmt

werden, so müsste — was die Anhänger dieser Ansicht nicht an-

nehmen — überhaupt nur das Gesetz des Orts, an welchem eine

Handlung vorgenommen ist, im internationalen Rechte Anwendung
finden.

Der zweite Beweis beruht zunächst auf einer falschen Voraus-

setzung und selbst, wenn diese zugegeben werden sollte, wie

Wächter gezeigt hat, auf einem Fehlschlüsse.

Unrichtig ist die Voraussetzung, dass die Staatsgewalt alle in

ihrem Territorium vorkommenden Handlungen ihren Gesetzen unter-

werfen wolle; denn daraus, dass sie Dies kann, folgt noch nicht,

dass sie es in jeder Beziehung will, und wollte sie es, so ist nicht

abzusehen, wesshalb diese Bestimmung von einem anderen Staate, in

dessen Gebiete das Rechtsgeschäft zur Geltung kommen soll, aner-

kannt werden muss.

Ebensowenig wird man aber mit dem dritten Beweise sich

einverstanden erklären können. Die Gesetze, welche die Formen
der Rechtsgeschäfte bestimmen, geben dem Willen der Parteien

nicht nach. Verlangt das Gesetz eine bestimmte Form, so können

die Parteien nicht verabreden, dass sie auch ohne diese contrahiren

Statut. XX. No. 8. Kori III. S. 4 ff. Archiv für die civ. Praxis Bd. 27. S. 309 ff.

Dahin sind auch wohl Diejenigen zu zählen, welche die Beurtheilung nach der Lex

loci actus als etwas Natürliches betrachten, wie Phillips I. S. 192.

5) Mevius in Jus Lub. qu. 4. §.14. P. Voet, 9, 2. No. 11. Petr. Peck,

de test. conjug. L. IV. c. 30. No. 1. Colerus, de proc. execut. I. c. 3. n. 182. Hauss
a. a. O. insoweit er die Eegel überhaupt anerkennt. Pardessus, V. No. 1485.

Eichhorn, D. Privatr. §. 37.

6) Gaill III. 123. — Mynsinger, Observ. Cent. V. obs. 20. No. 4. 5. sagt

„Vulgo receptum est" und bezeugt Dies für die Praxis des Reichskammergerichts. Kie-

rulff, Civilr. S. 81. Hartogh, S. 69 ff. Wächter, II. S. 368 ff. Mittermaier,

I. §. 31. Savigny, S. 350. Gerber, §. 32. a. E. Beseler, I. S. 155. Schaffner,

S. 98. Foelix, I. S. 148 ff. u. besonders 156. Dahin gehören auch diejenigen,

welche wie Story, §. 261., sich auf die Comitas gentium berufen. Vgl. auch Alef,

No. 44. Wheaton, I. S. 110. Bürge, I. S. 29.

7
)
Darüber, dass die Regel aus dem Römischen Rechte nicht abzuleiten ist, wie

früher wohl angenommen wurde, (so z. B. von Püt t er , Rechtsfälle III. Th. 1. No. 248),

ist schon oben das Erforderliche bemerkt worden (vgl. S. 12.).
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wollen, daher auch nicht, dass sie es in den Formen eines beliebigen

ausländischen Rechtes wollen 8
).

In der That ist es noch nicht gelungen, den Satz a priori

abzuleiten, und die in neuerer Zeit herrschende Meinung nimmt mit

Recht an, dass er positiv durch ein allgemeines Gewohnheitsrecht

gegeben sei. Denn von selbst versteht er sich jedenfalls nicht. Die

Form des Rechtsgeschäfts ist Voraussetzung des letzteren und muss

daher nach demselben Rechte beurtheilt werden, dem das Rechts-

geschäft überhaupt unterliegt. (So enthält das Testament eine Be-

stimmung über das Erbrecht und muss also die Testamentsform

nach denjenigen Gesetzen sich richten, welche über jenes ent-

scheiden.)

Dagegen fehlt es, wenn auch Wächter bereits durch zahlreiche

Citate bewiesen hat, dass ein solches Gewohnheitsrecht existire, an

einer dogmengeschichtlichen Entwickelung desselben. Dass Gründe

der Zweckmässigkeit vorhanden sind, lässt sich nicht in Abrede

stellen. An dem Orte, wo ein Rechtsgeschäft errichtet werden

soll, ist es oft sehr schwierig, nicht selten unmöglich, die Formen

zu beobachten, welche das eigentlich für das Geschäft massgebende

Recht verlangt 9
).

Allein die Zweckmässigkeit des Rechtssatzes kann, da er sowohl

dem System der persönlichen Rechte, als dem Römischen Rechte

widerstreitet, seine weitere Ausdehnung, nicht aber seine Entstehung

erklären. Zwar sind im Römischen Rechte einige Stellen vorhanden,

die dem ersten Anscheine nach für denselben sprechen; man könnte

also glauben, dass, wie so manche andere Stellen im Mittelalter und

später, willkürlich zur Begründung durchaus moderner Rechtssätze

benutzt wurden, Dies auch hier geschehen sei. Indess im vor-

liegenden Falle war es nicht ein Satz des Germanischen Rechtes,

den man durch die Berufung auf Römisches Recht bekräftigen und vor

dem Untergange retten wollte. Der neue Rechtssatz widersprach

vielmehr den früheren Rechtsideen durchaus ; denn nach dem früheren

Rechte bestimmten sich die Formen der Rechtsgeschäfte lediglich

nach dem persönlichen Rechte der Contrahenten, so dass, wenn

diese selbst verschiedenen persönlichen Rechten unterworfen waren,

die Formen beider Gesetze gewahrt werden mussten 9a
). Es ist

daher höchst unwahrscheinlich, dass man den Satz, wie in anderen

8
) Wächter, II. S. 406. Motive zum Art. 999. des Entw. eines Bandelsg

für Würtemberg,

9) Savigny, S. 349. Gerber, §. 32. n. K.

»») Vgl. oben §. 8. Anm. 5.
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Fällen allerdings geschehen ist, in das Römische Recht hineingelesen

hätte.

Oft nimmt man an, der Rechtssatz sei im XVI. Jahrhundert

oder doch nicht viel früher entstanden. In der That aber ist er

bedeutend älter.

Schon Cinus de Pistorio z.B. 10
) betrachtet es als Communis

opinio, dass über die Litis decisoria (im Gegensatze zu den Litis or-

dinatoria, den Vorschriften über die Formen und den Gang des Ver-

fahrens) die Lex loci contrarius entscheide; nur hinsichtlich der

Formen eines Testamentes ist er zweifelhaft und bemerkt, dass

darüber die Meinungen getheilt seien, und Einige auf das am Orte

der Errichtung geltende Recht, Andere auf die am Orte der Sache

geltenden Gesetze sehen wollten. Dieselben Sätze finden sich dann

bei Albericus de Rosate (De Statut, p. II. qu. 8.). Petr. de

Bellapertica ll
), Paulus de Castr. 12

), Raph. Fulgosius 13
)

und Petr. de Ravenna 14
)

15
).

Grundprincip ist allen diesen älteren Schriftstellern, wie bereits

oben bemerkt, dass ein Statutum nur die Unterthanen verbinde,

demnach an sich auch die Rechtsgeschäfte Auswärtiger, welche

diese in unserem Lande errichten, nicht unseren Gesetzen unter-

worfen seien. Sie betrachten daher die Regel „Locus regit actum"

nur als Ausnahme Lind begründen sie hauptsächlich durch die Be-

merkung, dass die Sollennitates actus zur Jurisdictio voluntaria ge-

hören, und nach einem allgemein anerkannten Satze die von einem

Gerichte beglaubigten Handlungen auch vor einem anderen als

beglaubigt gelten müssen 16
). Nichts ist denn auch wahrschein-

licher, als dass die Regel „Locus regit actum" auf diesem Wege
entstand. Andere Formen als der gerichtliche Abschluss von Rechts-

geschäften waren im Mittelalter eben nicht gebräuchlich 17
), wo

10) Ad Leg. 1. C. de S. Trin.

11) Ad Leg. 1. C. de S. Trin.

12) Ad Leg. 1. C. de S. T. No. 11.

13) Ad Leg. 1. C. de S. T. No. 21. 18.

14) Sect. 4. §. 75. in den Tractatus 111. JCt. de stat. fol. 388. p. 2.

15) Auch Durandus Spec. Jur. L. II. p. 2. de testamentarura edit. §. 12. No. 16.

beschäftigt sich mit der Frage über die Testamentsformen. Barthol. de Salic. in

L. 1. C de S. T. No. 12. Bald. Ubald. ad L. 1. C. de S. T. No. 83. Bartolus,

ad L. 1. C. de S. T. No. 14 ff. lassen über die Sollennitates actus allein die Lex loci

contractus entscheiden.

16) So namentlich Cinus de Pist. Petr. de Rav. Bald, de Ubald. Du-

rand. 1. c.

17) Damit ist übrigens nicht gesagt, dass nicht die Verhandlung, wenn sie vor
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nichtöffentliche Urkunden vorkommen , da ist eben nicht die Form
des Rechtsgeschäfts durch die Urkunde bedingt, sondern nur

der Beweis durch dieselbe gesichert. Auf Privaturkunden hatten

daher die Juristen, wenn sie mit jener Regel sich beschäftigten,

schwerlich Veranlassung, Rücksicht zu nehmen l8
).

Was nun zunächst den Abschluss der Verträge vor Gericht

betrifft, so ist bei dieser Form der unverkennbare Zweck entweder

der einer in dem fraglichen Falle für erforderlich erachteten beson-

deren Beglaubigung der Handlung oder zugleich einer besonderen

Publicität, wenn nämlich das Rechtsgeschäft entweder in öffentlicher

Gerichtsversammlung geschlossen wird, oder doch Jedermann aus

den Gerichtsacten sich davon Kenntniss verschaffen kann. Schon

dieser Zweck der vorgeschriebenen gerichtlichen Form musste nament-

lich bei der im Mittelalter herrschenden Idee, dass der Kaiser der

eigentliche Oberherr der ganzen Christenheit sei, und alle Richter

wenigstens mittelbar von ihm ihre Gerichtsbarkeit empfangen haben,

dahin führen, die von irgend einem Richter der Christenheit ge-

schehene Beglaubigung eines Rechtsgeschäftes auch vor einem anderen

Gerichte als gültig anzuerkennen. Konnte man ja doch auch hierfür

auf den bekannten Satz des Römischen Rechtes sich berufen: „Acta

facta coram uno judice fidem faciunt apud alium. u Dass aber bei

der Beglaubigung jeder Richter nach den bei ihm geltenden Gesetzen

und Gerichtsgebräuchen verfuhr, war natürlich, und hätte man hier

auf die Verschiedenheit particularer Gewohnheiten Gewicht legen

wollen, so würde, bei den wenigstens im Detail unendlich ver-

schiedenen Formen der gerichtlichen Verhandlungen, der Nutzen

Öffentlicher Urkunden nur ein höchst beschränkter gewesen sein.

Hierzu kommt noch folgender Umstand. Die Formen, deren

man bei gerichtlichem Abschlüsse eines Rechtsgeschäfts sich bediente,

waren meistens den Processformen nachgebildet, wovon ein sehr

schlagendes Beispiel die Entstehung der Instrumenta quarentigiata

giebt, nach denen der Gläubiger von den formell zum Voraus ver-

G-ericht erfolgte, an den verschiedenen Orten unter verschiedenen Formen er-

folgte. Vielmehr wird diese Verschiedenheit gerade in der folgenden Deduction vor-

ausgesetzt.

18
) Briegleb: Uebei execut. Urkunden Th. 1. s. 30.: „Der Gebrauch der

Privatscripturen war im schlechtesten Credit, und so wurde denn über jedes oiohft

völlig unbedeutende Rechtsgeschäft ein Notariatsinstrument errichtet."

Nach Baumeister (Hamburgisches Privatr. I. §.10.8.64) kommen La Hamburg
PriVaturkunden als Beweismittel eist am Ende des XV. Jahrhunderts vor.
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urtheilten Schuldner die Schuld sofort mittelst einer Parata executio

beizutreiben befugt ist (Briegleb, I. S. 67.). Dass aber die Formen
eines Rechtsstreites nach den Gesetzen desjenigen Orts zu beur-

theilen sind, an welchem das Gericht seinen Sitz hat, ist noch nie

bezweifelt worden. Nichts lag nun näher, als diesen Satz auch
auf Verhandlungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu erstrecken,

wenn diese in den Formen der streitigen Gerichtsbarkeit sich be-

wegten 19
).

Was aber von gerichtlichen Verhandlungen galt, konnte bei der

Unklarheit der RechtsvorStellungen des Mittelalters leicht auf Ver-

handlungen vor Zeugen ausgedehnt werden 20
). Bestand doch das

Gericht wesentlich aus einer Anzahl achtbarer Gemeindegenossen,

welche über den Vorgang Zeugniss abzulegen vermochten, während

dem Vorsitzenden Richter nur die formelle Leitung der Geschäfte

oblag.

Diese Erklärung aber wird durch die von allen Schriftstellern

des Mittelalters gemachte Ausnahme 21
), dass nämlich bei der Ein-

räumung dinglicher Rechte an einem Grundstücke die Gesetze des

Orts der Sache lediglich entscheiden, bestätigt.

Gründe der Zweckmässigkeit, welche man hierfür allerdings an-

führen kann, würden nicht leicht eine Communis opinio in diesem

Punkte bewirkt haben. Nach der hier angenommenen Ableitung aber

erklärt sich die Sache einfach dadurch, dass bei Streitigkeiten, und
Verhandlungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit über Grundeigenthum

im Mittelalter das Gericht der belegenen Sache allein zuständig

war, demnach die vor einem anderen Gerichte beobachteten Formen
überhaupt nicht in Frage kommen konnten. Wir werden sehen,

dass da, wo die Erbschaft als eine Universalsuccession betrachtet

wird, vermöge deren der Erbe die Person des Erblassers vermögens-

rechtlich repräsentirt, wo also das einzelne Vermögensobject nicht für

die Existenz der Succession wesentlich ist, die Formen der Testa-

19
)
Vgl. die Argumentation bei Cinus de Pistorio in L. un C. de confessis.

Bartolus de Saxoferr. in L. 15. D. de re judicata 42, 1. §. 1. No. 8.

20) Ein Beispiel giebt Savigny, Geschichte des Rom. R. I. §. 27. S. 128. Ueber-

haupt aber kann die Grenze zwischen Sollennitätszeugen und einer Behörde nach

dem unvollkommenen mittelalterlichen Staatsmechanismus oft zweifelhaft sein. Wenn
z. B. ein Statut verordnet, dass Geschäfte gewisser Art und vor zwei — übrigens

von den Parteien beliebig auszuwählenden — Rathmännern geschehen solle, sind

diese Personen Zeugen, oder bilden sie eine Behörde?
21

)
Siehe unten die Lehre von den dinglichen Rechten. (§. 61.)
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mente der allgemeinen Regel „ Locus regit actum* unterliegen, dass

dagegen, wo das Erbrecht nur eine specielle Erwerbsart der ein-

zelnen Nachlassgegenstände bildet, die Testamentsformen nach der

Lex rei sitae beurtheilt werden müssen.

Der Erwerb und Verlust dinglicher Rechte an Mobilien bildet,

wie wir unten sehen werden, eine zweite nothwendige Ausnahme.

Dass sie bei den Schriftstellern des Mittelalters und später selten

erwähnt wird, erklärt sich aber aus dem Umstände, dass einer-

seits die Verfolgung dinglicher Rechte an einzelnen Mobilien im

Mittelalter factisch und rechtlich 22
) sehr erschwert war, und da-

her vor auswärtigen Gerichten nicht leicht vorkam, andererseits

aber erschwerende Formen für die Uebertragung dinglicher Rechte

an Mobilien wohl selten waren. In dem einzigen hierher ge-

hörigen Falle, wenn das Erbrecht nicht als Universalsuccesion

betrachtet ist, und demnach von einem durch Testament zu erwer-

benden Rechte an den einzelnen Mobilien des Nachlasses die Rede

sein kann, greift aber die von allen Schriftstellern, welche mit

der Collision der Erbrechtsstatuten im Mittelalter sich beschäftigt

haben, angenommene Fiction Platz, dass die Mobilien der Person

folgen, also im Augenblicke der Testamentserrichtung an dem Orte

sich befinden, wo der Testator seinen letzten Willen erklärt 23
).

§. 35.

Darüber lassen die allgemeinen Ausdrücke der ältesten Schrift-

steller keinen Zweifel, dass sie die Regel nicht auf die Form ge-

richtlicher oder etwa notarieller Verhandlungen beschränken. Diese

Beschränkung wäre vielmehr, da die Eigenschaften eines Zeugen

oder einer Gerichtsperson häufig nicht zu unterscheiden waren,

in der That widersinnig gewesen *). Von fast allen Schriftstellern

ist daher die Regel in jenem weiteren Umfange dem zufolge sie

auch auf aussergerichtliche Formen sich bezieht angenommen, an

einem Gewohnheitsrechte auch in dieser Hinsicht nicht zweifeln 2
).

2 '-) Man denke an den Satz: Hand muss Hand wahren.

23) Siehe hierüber unten §§. 107 ff.

!) Vgl. die oben angeführten Citate und Alb. Brau, de Statut. X. §. 5G. Alb.

de Rosate, Sect. IX. qu. 46. §§. 1 11'.

2
J
Vgl. ausser den oben angegebenen Citaten Al.xandr. Imol. Cons. L. V.

cons. 44. No. 20.21. Jason Mayn, Cons. Vol. III. cons. 5!). No. 1— 3. Christian,

Decis.Vol.I. dec. 283. N<». 1 IT. deois. 200. No. 35 — ,°>7. Huber, §. 15. Hert. IV.

§. 10. Rodenburg, III. p. 2. c. 2. §§. 5 — 7. J. V.ut. de Btat %. 13. Hm-
gundns, IV. 7. C h r i s t i ;i n ;i e u s, in leg. niunic. Mechl. tit. 17. art. 1. No. 11.

Ererhardus, Cons. Vol. II. cons. 28. No. 80. Hartogh, 8. 1 ff. Henr. de
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Die von einigen Schriftstellern angenommene Beschränkung

auf Acte, die vor auswärtigen Behörden vorgenommen sind, (S.

z. B. Thöl a. a. O.) muss daher als mit dem bestehenden Ge-

wohnheitsrechte unvereinbar zurückgewiesen werden. Sie würde

zugleich den unbezweifelten Nutzen unserer Rechtsregel sehr ver-

mindern; Rechtsgeschäfte könnten im Auslande dann nach aus-

wärtigen Formen nur vor einer Behörde abgeschlossen werden.

Cocceji, VIII. §. 7. Hofacker, de efficacia. §. 28. Ant. Matthaeus, de auc-

tion. I. 21. No. 38. Molinaeus in L. 1. C. de S. Trin. p. 6. sequ. AI der an.

Mascardus, Concl. 6. No. 22. Dassel ad Consuetudines Luneburgenses c. 8. No. 7.

Seuffert, Coramentar I. S. 248 ff. Wening-Ingenheim, §. 22. Günther in

Weiske's Eechtslex. IV. S. 737. Reinhardt, Ergänzungen zu Glück 's Pan-

decten. I. 1. S. 31. 32. Mühlenbruch, §. 73. Casaregis, disc. de comniercio

43. No. 19. Stryck, de jure principis in territorio alieno c. 3. No. 18— 30. Mal-

blanc, Princ. Jur. Rom. §.66. C och in, Oeuvres V. S. 697. Holz schuher,

Civilr. I. S. 67. Mittermaie r, D. Privatr. §.31. S. auch Bürge und Story a.a.O.,

welche die Englische, Schottische und Amerikanische Praxis bezeugen. Unger,
Oesterr. Privatr. I, S. 205 ff. Code civ. art. 47. 48. (hinsichtlich der Actes de l'etat

civil); art. 999. hinsichtlich der Testamentsformen. Kl üb er Völkerr. §. 55. Preuss.

A. L. R. I. 5. §. 111 : — „Die Form eines Vertrags ist nach den Gesetzen des

Orts, wo er geschlossen wurde, zu beurtheilen." Ein Urth. des O. T. zu Berlin

v. 3. April 1857. (Striethorst, XXIII. 352) bemerkt, es sei nicht anzunehmen, dass

das allgem. Preuss. Landr. die Regel des gemeinen Rechts: „Die Form eines jeden

Rechtsgeschäfts ist nach den Gesetzen des Orts zu beurtheilen, wo es errichtet wurde,"

durch die Nichtaufstellung einer allgemeinen Regel in demselben Sinne habe auf-

heben wollen. Vgl. Urtheil des O. T. zu Berlin v. 13. Juni 1857. (Striethorst,

24. S. 370.) Bluntschli, D. Privatr. I. S. 12. III. 1. Renaud, D. Privatr. I.

§. 42. III. Oppenheim, Völkerr. S. 402. Vertrag zwischen Preussen und Lippe

vom 18. März 1857. Art. 32. (Preussische Gesetzsamml. 1857. S. 289 ff. Entw. eines

Civilgesetzbuchs für das Königr. Sachsen, §.7. „Sie (die Gesetze) sind nicht minder

anzuwenden auf Handlungen der Sächsischen Unterthanen im Auslande, selbst derer,

die zugleich Angehörige eines anderen Staates sind, soweit von der Wirkung jener

Handlungen im Inlande die Rede ist. Kommt es aber nur auf die Form eines Rechts-

geschäfts an, so ist dieses, soweit zu dessen Gültigkeit die Mitwirkung einer Säch-

sischen Behörde nicht erfordert wird, auch dann aufrecht zu erhalten, wenn es nach

den Gesetzen des Orts, wo es unternommen wurde, Gültigkeit hat." Hannoversches

Gesetz vom 29. Oct. 1822. (G. S. 1822. I. S. 381.) §. 3. „Nicht minder wird es den

Parteien gestattet, dergleichen Handlungen der reinen freiwilligen Gerichtsbarkeit" (d. h.

nach §§. 2 und 1 dieses Gesetzes Handlungen, welche keiner vorgängigen Causae

cognitio bedürfen, nicht zur sogenannten gemischten freiwilligen Gerichtsbarkeit

gehören) „auch bei einem ausländischen Gerichte, jedoch wie sich von selbst ver-

steht, unter Beobachtung der daselbst vorgeschriebenen Formalitäten, vorzunehmen.

Zu den Handlungen der reinen freiwilligen Gerichtsbarkeit rechnet das Gesetz alle

diejenigen, bei denen es lediglich auf den freien Willen der Parteien ankommt, und

zu denen nach ausdrücklicher Bestimmung Testamente und andere letztwillige Dis-

positionen gehören sollen.
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Zwar könnte man einwenden (Thöl a. a. 0.), der Wille mancher

die Formen der Rechtsgeschäfte betreffender Gesetze sei nach ihrem

Nützlichkeitsgrunde dahin auszulegen, dass sie die Form für die

Rechtsgeschäfte der Einheimischen bestimmen wollen ohne Unter-

schied des Orts, wo der Act geschehe. Allein dieser Grund würde,

wenn er überhaupt zuträfe, auch die vor auswärtigen Behörden auf-

genommenen Rechtsgeschäfte, falls die auswärtigen Behörden bei

Aufnahme derselben nicht nach den in unseren Gesetzen vorge-

schriebenen Formen verfahren, als ungültig darstellen. Diejenigen

Formen, welche unsere Gesetze bei Acten der Behörden beobachtet

wissen wollen, betrachten sie ebenso als nothwendige Voraussetzungen

der Glaubwürdigkeit und Rechtskraft, wie diejenigen, welche sie

etwa für die Wirksamkeit gewisser Privatacte vorschreiben. Was
von diesen gelten soll, müsste daher auch auf jene bezogen werden.

Und wie, wenn das einheimische Recht den Abschluss eines ge-

wissen Rechtsgeschäfts nur vor Gericht zulässt, im Auslande aber

eine gerichtliche Vollziehung, weil die Gerichte die freiwillige Ge-

richtsbarkeit für den fraglichen Fall nicht besitzen, unmöglich ist?

Hier müsste, da das einheimische Gesetz nur ganz besonders quali-

ficirten Behörden die erforderliche Glaubwürdigkeit zur Aufnahme

solcher Acte beilegt, in Gemässheit dieses Grundes den von aus-

wärtigen Behörden, die nicht diese Qualification besitzen, aufge-

nommenen Rechtsgeschäften jedenfalls die Gültigkeit abgesprochen

werden.

Das gleichfalls ausgesprochene Bedenken (Vgl. Thöl a. a. O.),

dass mit unserer Rechtsregel eine Usualinterpretation einer gar nicht

zu übersehenden Menge von Rechtssätzen behauptet werde, von

denen doch jeder einzelne in seiner internationalen Bedeutung geprüft

und ausgelegt werden müsse, ist, da die Usualinterpretation nur die

Regel bildet, nicht zutreffend. Sobald es um einen Rechtssatz sich

handelt, der entweder ausdrücklich oder seinem Inhalte nach unver-

kennbar dieser Auslegung sich entzieht, kann die Usualinterpretation

ihrer Natur nach auf ihn keine Anwendung finden. Z. B. wenn ein

Gesetz gewisse Verträge nur als gültig anerkennt, falls sie vor dem
persönlich oder dinglich zuständigen Richter geschlossen sind, ist

die Gültigkeit jedes auswärts geschlossenen Geschäftes verneint **),

2a
) Vgl. die oben Anni. 2. a. E. citirtc Hannov. Verordnung v. 20. Oct. 1822,

§§. 1. 3, wonach Handlungen, welch.' ausschliesslich vor das in Rücksicht der Per-

sonen oder Gegenstände competente Gericht gehören, rot ausländischen Gerichten

nicht vorgenommen werden können.
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und ebenso steht es, wenn das Geschäft nach ausdrücklicher Bestim-

mung nur unter den im inländischen Gesetze vorgeschriebenen

Formen gültig sein soll, das Geschäft aber im Auslande unter

anderen Formen geschlossen ist. Die Gesetzgeber haben es denn

auch unbedenklich gefunden, in allgemeinen, auch auf künftige Ge-

setze sich erstreckenden Bestimmungen vollständiger Gesetzbücher

und Jurisdictionsverträge die Regel in dem hier behaupteten Um-
fange anzuerkennen 3

J.

Nach einer andern Meinung soll die Regel nur gelten, wenn

es sich um Formen handelt, die lediglich des Beweises wegen

bestehen 4
). Auch diese Beschränkung ist zu verwerfen. Verordnet

ein Gesetz, dass ein gewisses Rechtsgeschäft nur in einer bestimmten

Form vorgenommen werden könne, so schliesst es zwar den Beweis

des Rechtsgeschäfts in einer anderen, als der vorgeschriebenen Form
selbstverständlich zunächst aus ; zugleich aber schützt es die Contra-

henten nothwendig vor einem übereilten Abschlüsse jenes Geschäftes,

welches an umständliche und in die Augen fallende Formen gebunden

wird. Wäre Dies nicht der Fall, so müsste vernünftiger Weise,

sobald durch andere dem Gesetze nicht entsprechende Beweis-

mittel die auf den Abschluss des fraglichen Geschäftes gerich-

tete Willenserklärung der Contrahenten in so evidentem Grade

bewiesen wäre, wie es durch jene zugelassenen Beweismittel nicht

geschehen könnte, das Geschäft als gültig geschlossen angenommen
werden. Jedes die Formen eines Rechtsgeschäfts bestimmende

Gesetz hat daher ausser dem Zwecke, den Beweis zu sichern, noth-

wendig noch einen weiteren Zweck. Die obige Beschränkung der

Regel hebt daher die letztere selbst auf.

Nicht zutreffend erscheint es ferner, zwischen inneren und äusseren

Formen eines Rechtsgeschäftes zu unterscheiden 5
). Form eines Rechts-

geschäfts ist Alles, aber auch nur Dasjenige, was die Handelnden

vorzunehmen haben, um ihrem Willen den vom Gesetze erforderten

3
)
Siehe auch Foelix, I. S. 159. 1G0. und über die zahlreichen gesetzlichen

Bestimmungen Foelix, S. 168 ff.

4) Gand, No. 350 ff. 358. Bouhier, chap. 28. No. 1 ff. Sonderbar ist die

von Bouhier a. a. O. No. 9. versuchte Begründung. Er meint, da der Notar

oder der Gerichtsbeamte, welcher den betreffenden Act aufnehme, an die Beobachtung

der in seinen Gesetzen vorgeschriebenen Formen persönlich gebunden sei, so bilde

die an dem Orte der Vornahme des Rechtsgeschäfts geltende Formvorschrift ein

überall anzuerkennendes Personalstatut. Siehe dagegen schon Boullenois I.

S. 497. 498.

5) So Merlin, Rep. V<>. Loi §. 6. No. 7. Boullenois, I. S. 446. Foelix, I.

S. 146 ff. Masse, II. S. 121. 126.
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Ausdruck zu geben; aus diesem Begriffe der Form folgt, da grade das

freie Belieben der Handelnden in ihr seinen Ausdruck finden soll, und

Dieses namentlich bei einer Abhängigkeit von dem Willen eines Dritten

nicht der Fall sein würde, dass Erfordernisse eines Rechtsgeschäfts,

deren Wahrung nicht von dem Willen der Handelnden allein ab-

hängt, als Formen nicht betrachtet werden können. Dieser nach

dem Gesetze erforderliche Wille eines Dritten ist ebenso als Materie

des Rechtsgeschäfts zu betrachten, wie die Willensbestimmung der

ursprünglichen Contrahenten. Nur dann findet eine scheinbare Aus-

nahme statt, wenn die Einwilligung einer anderen Person gesetzlich

nicht verweigert werden kann; hier hat diese andere Person aber

eben desshalb keinen (freien) Willen und dient lediglich dazu, den

Beweis zu erleichtern, oder die Handelnden vor übereilten Schritten

zu bewahren.

Versteht man unter den Formen der Rechtsgeschäfte oder Hand-

lungen dagegen, wie von jenen Schriftstellern geschieht, alle Erforder-

nisse der Gültigkeit und Wirksamkeit einer rechtlichen Handlung,

so wird, da fast alle Rechtsfragen menschliche Handlungen zur Vor-

aussetzung haben, das ganze Rechtssystem unter der Rubrik der

Form der Handlungen abgehandelt werden müssen, wie Dies z. B.

bei Foelix (S. 147) ersichtlich ist. Xun kann aber unmöglich

die Regel „Locus regit actum" auf die Formen der Rechtsgeschäfte

(Sollennitäten) in jenem weiteren Umfange bezogen werden: man

beschränkt daher die Formen, welche unter jene Regel fallen sollen,

auf solche, die zum Beweise des Willens dienen. Diese Beschränkung

ist aber, da eine jede Form diesem Zwecke dient, entweder bedeu-

tungslos oder irreführend, letzteres, wenn man an solche For-

men denkt, die lediglich dem Beweise dienen. Da derartige

Formen streng genommen überhaupt nicht existiren, so gelangt man

zu willkürlichen und durch Nichts gerechtfertigten Ausnahmen unserer

Regel.

So sind z. B. nach gemeinem Rechte die Vorschriften des

SCum Vellejanum lediglieh die Form der Verbürgung von Seiten

einer Frauensperson beschränkende Vorschriften, indem es ja nur

einer vorgängigen Belehrung über die Interzession durch einen

Rechtsgelehrten oder der Bekräftigung durch die Form des Fides

bedarf, um die Interzession wirksam zu machen. Nun kann man

aber nicht behaupten, dass diese beschränkenden Vorschriften nur

des Beweises wegen bestehen, da gerade das weibliche Geschleeht

dadurch vor Uebereilungen geschützt werden soll; sie betreuen daher,

fährt man fort, nicht die äusseren Formen der Rechtsgeschäfte, und
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die Begeh „Locus regit actum" ist hier nicht anwendbar 6
). Allein

Dasselbe lässt sich von fast allen Formen der Rechtsgeschäfte sagen

(z. B. von dem Erfordernisse der Schrift).

Unbegründet ist auch, wie Wächter (II. S. 413.) nachgewiesen

hat, die von Manchen 7
) angenommene Beschränkung, wonach ein

zufolge der Lex loci contrarius gültiges Rechtsgeschäft alsdann nicht

anzuerkennen sei, wenn es in fraudem legis domesticae im Auslande

vorgenommen wurde, also um es einer für das Inland gültigen Form-

vorschrift zu entziehen. Es ist eben erlaubt, im Auslande Rechts-

geschäfte unter den im Auslande gültigen Formen vorzunehmen, und
in dem Gebrauche dieser gesetzlichen Erlaubniss kann unmöglich

eine betrügliche Handlungsweise liegen. Nur dann ist ein Handel in

fraudem legis anzunehmen, wenn der betreffende Rechtssatz entweder

falsch ausgelegt oder der Thatbestand, auf welchen ersterer Anwen-

dung finden würde, verheimlicht oder entstellt wird. Beides kann

in unserem Falle nicht behauptet werden 8
).

Noch weniger kann Etwas darauf ankommen, ob dem Handelnden

die Beobachtung anderer Gesetze als derjenigen, welche am Orte der

Vornahme des Rechtsgeschäftes gelten, möglich war ; diese Beschrän-

kung ist ganz willkürlich und unpraktisch und widerstreitet voll-

ständig der als herrschend anzuerkennenden Ansicht 9
).

6) Die von Foelix, I. S. 200. 201. angegriffene Entscheidung des Cour royale

de Paris v. 15. März 1831 stellt sich aus diesem Grunde, wenn auch nicht nach den

gerichtlichen Entscheidungsgründen, als gerechtfertigt dar. Es handelte sich um eine

Seitens einer Spanierin in Frankreich übernommene Intercession, welche von der

Intercedentin auf Grund der in Spanien noch gültigen Bestimmungen des Römischen

Rechtes angefochten wurde. Das Gericht entschied, da das von der Intercedentin ver-

pfändete Grundstück in Frankreich liege, sei auch die Fähigkeit der Intercedentin,

sich zu verpflichten, nach Französischen Gesetzen zu beurtheilen, überhaupt aber

könnten die in Frankreich geschlossenen Verträge, deren Erfüllung vor Französischen

Gerichten verfolgt werde, nur nach der Französischen Gesetzgebung beurtheilt werden.

Das eingelegte Rechtsmittel der Cassation wurde ohne Entscheidung über die mate-

rielle Rechtsfrage aus dem Grunde verworfen, weil der Richter kein (Französ.) Gesetz

verletzt habe.

7) P. Voet, cap. 2. §. 9. No. 9. Weber, natürl. Verbindlichkeit. §. 62.

Thibaut, §. 38. Mühlenbruch, §. 63.

8) Thöl, §. 65: „Dagegen ist es nicht Umgehung eines Rechtssatzes, wenn die

Anwendbarkeit ausgeschlossen wird durch Vermeidung der von demselben bestimmten

Handlung. Derselbe Zweck kann oft erreicht werden auf verschiedenen Wegen, von

welchem der eine mehr, der andere weniger Kosten, Mühe, Zeitaufwand verursacht,

der eine sonstige Nachtheile bringt, der andere nicht bringt. Wenn deshalb der eine

vermieden, der andere eingeschlagen wird, so ist nicht die Anwendung, nur die An-

wendbarkeit eines Rechtssatzes ausgeschlossen."

9
)
Siehe dagegen Wächter II. S. 416. Merkwürdige, theilweise einander geradezu
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§• 36.

Wenn diese willkürlichen Beschränkungen unserer Regel ver-

worfen werden müssen, so ist jedoch nicht zu behaupten, dass

Rechtsgeschäfte immer nur alsdann gültig seien, wenn die Lex loci

actus hinsichtlich der Form beobachtet werden. Nimmt man die

obige Entstehung unserer Regel durch Gewohnheitsrecht an, so

muss sie als Erleichterung für die Contrahenten, nicht als zwingende

Norm betrachtet werden. Der Handelnde kann daher entweder

die Formen beobachten, welche an dem Orte der Vornahme des

Rechtsgeschäfts gelten, oder nach den Gesetzen sich richten, welchen

das Rechtsgeschäft überhaupt unterworfen ist ').

Dabei darf indess Folgendes nicht übersehen werden. Es kom-

men bei zweiseitigen Rechtsgeschäften, wie wohl als selbstverständ-

lich vorläufig angenommen, jedoch auch später im Obligationenrecht

nachgewiesen werden wird, wesentlich die Gesetze des Domicils

beider Theile dann in Betracht, wenn nicht die Lex loci contractus

entscheidet. Sind diese Gesetze verschieden, und haben beide Theile

nicht die Formen beider Gesetzgebungen beobachtet, so ist bei

Nichtbeobachtung der am Orte der Handlung geltenden Formvor-

schriften das Geschäft, sofern nicht von einer Seite freiwillig erfüllt

ist, unbedingt nichtig ; es lässt sich, da für jede der beiden Gesetze

dieselben Gründe sprechen, ein Vorzug der einen oder der anderen

nicht beweisen 2
). Zweiseitige Contracte können daher, wenn sie

der Form der Lex loci contractus nicht entsprechen, nur dann als

gültig angesehen werden, wenn sie den Formen, welche am Orte

des Domicils beider Contrahenten gelten, gleichzeitig entsprechen.

Zugleich aber kommt in Betracht, dass die Formen eines

Rechtsgeschäfts das sicherste Kennzeichen bilden für den Ausdruck

des Willens dasselbe vorzunehmen. Sind nun bei Rechtsgeschäften

nicht diejenigen Formen beobachtet, welche das Gesetz des Orts

widersprechende Sätze stellt Hauss, S. 45 ff. und S. GO auf. 8. dagegen Foelix, I.

S. 157, Kieler Juristenfaculitat bei Brinckmann wissenschaftl. Rechtskunde I. S. 10.

11, Urthcil d. O. T. zu .Stuttgart v. 1. Juli 1852. (SeuflYrt (1. 8. l.\ Urtheiled«

0. A. G. zu Lübeck v. 14. u. 30. Sept. 1850. (Römer, 2. S. 410. 422. ,

l) Kodenburg, Tit. 2. C. 3. §§. 2. 3. Foelix, I. S. 168. Wächter, II.

S. 377—380. Savigny, S. 358. Vgl. namentlich auch -Entwurf eines Civilgesetz-

buchfl für das Königr. Sachsen, §. 7, und Hannoversches (iesetz vom 29. Ootobw

1822, §§. 1-3. (oben §. 35, Ann.. 2 a. E.).

-' Die Regel: „Commodissimuvi est id aeeipi, quo res de quaaejitur magu culcat,"

bezieh! sieh um- auf die Interpretation, also den Inhalt, nicht auf die Form der

Rechtsgeschäfte, von weichet letzteren allein hier die Rede ist. Die Formen der

Rechtsgeschäfte sind dein Willen der Parteien ganz entzogen.
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der Handlung vorschreibt, so wird häufig zweifelhaft sein, ob nicht

die Verhandlungen der Parteien nur als noch unverbindliche Vor-

verhandlungen anzusehen sind. Es muss daher der Wille der Par-

teien das Rechtsgeschäft vorzunehmen noch besonders nachgewiesen

werden. Sind also zufällig auch diejenigen Formen beobachtet,

welche nach den heimathlichen Gesetzen der beiden Contrahenten

erforderlich sind, so muss doch dieser Zweifel noch beseitigt

werden, und es wird derselbe alsdann meistens nicht zu heben sein,

wenn die heimathlichen Gesetze der Contrahenten eben keine be-

sondere Form für das fragliche Geschäft vorschreiben. Die Gültig-

keit des Geschäfts wird daher in diesem Falle meist nur dann be-

jaht werden können, wenn Angehörige desselben Staates im Aus-

lande contrahiren oder Jemand im Auslande ein einseitiges Rechts-

geschäft vornimmt, z. B. ein Testament errichtet. Auch im ersteren

Falle darf aber das nach den Gesetzen der Heimath gültig errichtete

Geschäft nicht ohne Weiteres als verbindlich angesehen werden;

der Wille, das Geschäft bindend einzugehen, fehlt auch hier regel-

mässig, wenn die Parteien einander nicht als Landsleute kennen,

oder das Geschäft ein solches ist, welches auf die Heimath der

Contrahenten keinen Bezug hat, oder bei welchem persönliche Be-

kanntschaft nicht in Betracht kommt (z. B. wenn das Geschäft der

Intention der Parteien zufolge sofort an Ort und Stelle realisirt

werden sollte, oder wenn es auf der Börse oder dem Markte, wo
des gemeinsamen Verkehrs wegen ein gemeinsames Gesetz alle

Besucher vernünftiger Weise verpflichten muss, geschlossen wird

und zu den dort üblichen Geschäften gehört).

Anders dagegen, wenn der Vertrag wesentlich im Auslande

seine Vollziehung erhalten soll, und persönliche Bekanntschaft hier-

bei in Betracht kommt. Dies ist namentlich bei dem Abschlüsse

einer Ehe der Fall, wie wir später sehen werden.

Bei einseitigen Rechtsgeschäften kommen diese Zweifel weniger

vor und sind dann als beseitigt anzusehen, wenn die für das Rechts-

geschäft nach den heimathlichen Gesetzen des Handelnden vor-

geschriebenen besonderen Formen in dem Acte beobachtet sind.

Der Wille, ein gültiges Rechtsgeschäft vorzunehmen, ist hier durch

die Beobachtung der Formen erkennbar. Da nun die Gesetze wohl

fast aller Länder für letztwillige Dispositionen besondere Formen

vorschreiben, so kann hier die Anwendung der Gesetze des Domi-

cils am leichtesten geboten sein, und diese Frage ist es denn auch,

die am meisten von den Schriftstellern behandelt wird, während

sie an jene in der That nicht häufigen Fälle der Vernachlässigung
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der Lex loci actus bei zweiseitigen Rechtsgeschäften in der Regel

nicht denken. Man wird daher auch Diejenigen, welche scheinbar

allein auf die Lex loci contrarius Rücksicht nehmen, nicht als Geg-

ner unserer Ansicht betrachten dürfen, sofern sie nur nicht ausdrück-

lich der Lex domicilii in jedem Falle die Geltung in der hier frag-

lichen Beziehung absprechen, sicher aber eine Uebereinstimmung mit

unserer Ansicht dann annehmen können, wenn sie die Form eines

im Auslande errichteten Testaments auch für den Fall als gültig

annehmen, wo dieselbe nur den heimathlichen Gesetzen des Testa-

tors entspricht 3
).

Wie aber einerseits der Wille, ein Rechtsgeschäft nach den

Formen der in der Heimath der Contrahenten geltenden Gesetze

einzugehen besonders nachgewiesen werden muss, so kann er auch

selbst bei einer der Lex loci actus entsprechenden Form zweifelhaft

sein und zwar namentlich bei einseitigen Rechtsgeschäften, wenn

dieselben nach den am Orte der Handlung geltenden Rechtsnormen

weniger Formen als in der Heimath der Handelnden erfordern 4
),

3) Hert, IV. 23. 25. Eodenburg, II. c. 3. §§. 1. 2. Hofacker, De eff.

§. 28. Seger, S. 24. Ziegler, Concl. 15. §. 16 ff. Witzendorff, XXVII. Xo. 7.

Dionys. Gothofredus ad leg. 20. D. de jurisdict. 2, 1. Bouhier, chap. 28.

No. 20 ff. Vattel, II. eh. 8. §. 111. Mittermaier, D. Privat*. §. 32. S. 121.

Gand, No. 579 ff. Bürge, IV. S. 588. Incouscquent verfährt Boullenois (I.

S. 422 und II. S. 15 ff.), wenn er lediglich die Lex loci actus entscheiden lässt, aber

den Bewohnern derjenigen Provinzen, in welchen holographe Privattestainente gültig

sind, das Becht beilegt, auch im Auslande dieser einfachen Testamentsform sich zu

bedienen. Vergleiche gegen diese Argumentation, welche die Form des holographen

Testaments als ein persönliches Privilegium darstellt, das bei Sirey, V. 1. S. 357

mitgetheilte Urtheil des Pariser Cassationshofs. Einige der vorstehend citirten

Schriftsteller beschränken die Gültigkeit eines nach den Formen der heimathlichen

Gesetze des Testators errichteten, der Lex loci actus aber nicht entsprechenden Te-

stamentes auf die in der Heimath des Testators belegenen Güter, wozu sie aber

nach der Pegel „Mobilia ossibus inhaerent" sämmtliche Mobilien rechnen. Dieser

Umstand wird unten in der Lehre vom Erbrechte erörtert werden. Bei nur wenigen

Schriftstellern findet sich die übrigens nicht motivirte ausdrückliehe Bemerkung,

dass ein nach den Gesetzen des Domicils formell gültiges Testament nichtig sei,

wenn es den am Orte der Aufnahme geltenden Gesetzen hinsichtlich der Form nicht

entspreche. (Ricci us, S. 533. IIo lzschuher, I. S. 81. Vgl. auch die Citate

bei Foelix, I. S. 162 — 1G4). Der Kern dieser Theorie liegt in der irrigen An-

nahme, dass die Gesetze über alle und jede in ihrem Gebiete örtlich vorkommendes

Handlungen Bestimmimg treffen wollen, eine Annahme, welche bereits oben wider-

legt ist. Vgl. /.. l>. auch das von Demangeat in der Anmerkung zu Foelix, I.

B. L66 mitgetheilte Urtheil des Pariser Cassationshofs vom 9. Mars 1853.

4) Vgl. die Bemerkung Mittermaier's, §. 81.

In diesem Sinn.- kommt bei Beurtheilung der Formen eines Rechtsgesch&f
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jedoch auch bei zweiseitigen Rechtsgeschäften, wenn die Contra-

henten z. B. auf der Reise im Eisenbahn- oder Postwagen contra-

hiren 5
). In dem letzteren Falle kann auch der Ort des Vertrags-

schlusses zweifelhaft sein. Dann fehlt, wenn an den verschiedenen

Reiseorten verschiedene Rechte gelten, die Bestimmung darüber,

welches Gesetz als Lex loci contrarius zu gelten habe, gänzlich, und

würde nach derjenigen Theorie, welche die Lex loci conti'actus als

eine exclusiv über die Form des Rechtsgeschäfts entscheidende be-

trachtet, eine Entscheidungsnorm durchaus mangeln. Nach der

hier vertheidigten Ansicht aber ist das Geschäft dann gültig, wenn

es den heimathlichen Gesetzen beider Contrahenten formell ent-

spricht 6
).

auf den Willen der Contrahenten an, — jedoch nicht um die Gültigkeit der Form,

sondern die Bedeutung der letzteren für die verbindliche Kraft der Verhandlung zu

ermessen. Vielleicht hat dieser allerdings sehr beachtenswerthe Umstand diejenige

Theorie veranlasst, nach welcher die Regel „Locus regit actum" auf eine freiwillige

Unterwerfung unter das ausländische Recht sich gründen soll (Autonomie).

5) Zu weit in der Beschränkung der Regel „Locus regit actum" geht das Urtheil

des 0. A. Gr. zu Jena aus dem Jahre 1832, indem es bemerkt: „In der Regel

seien Unterthanen nur ihren vaterländischen Gesetzen, namentlich denen des Domicils

unterworfen. Die Ausnahme „Locus regit actum" setze voraus, dass die im Aus-

lande eingegangenen Verbindlichkeiten auch eben daselbst ihre Wirksamkeit äussern

sollten. Denn nur in diesem Falle habe das auswärtige Staatsgebiet für die Con-

trahenten rechtliche Bedeutung. Ohne diese Voraussetzung erscheine es als reiner

Zufall, ob die Unterthanen auf vaterländischem oder auf fremdem Boden ihre Ver-

bindlichkeiten unter sich eingegangen haben, ein Zufall, der die vaterländischen Ge-

setze nicht ausser Kraft zu setzen vermöge. Sollte ein Geschäft aber in dem näm-

lichen Gebiete erfüllt oder klagbar gemacht werden, wo es geschlossen sei, so könne

es weder darauf ankommen, ob die Contrahenten sich nach den Gesetzen jenes Orts

verbindlich machen wollten oder nicht, noch darauf, ob sie nur überhaupt jene

Gesetze kannten oder nicht, indem Unwissenheit der Gesetze auch bloss tempo-

rären Unterthanen zu keiner Entschuldigung gereichen könne." (Seuffert, 2. S. 162.)

Siehe dagegen ein Urtheil des 0. T. zu Berlin vom 3. April 1856. (St.riethorst,

30. S. 303.)

6) Handlungen öffentlicher Behörden sind aber nur unter Beobachtung der am
Orte ihrer Errichtung vorgeschriebenen Formen gültig. Dieser Satz gehört gar

nicht unter die Regel „Locus regit actum." Die Staatsgewalt ertheilt den Acten der

Behörden nur unter der Bedingung öffentlichen Glauben, dass die vorgeschriebenen

Formen beobachtet werden. Die Vernachlässigung dieser Formen hat also zur

Folge, dass die fehlerhaften Acte gar nicht als Acte von amtlicher Wirksamkeit

gelten, und der zufällige Umstand, dass in einem anderen Lande jene Formen nicht

erforderlich gewesen sein würden, kann jenen Acten den öffentlichen Glauben nicht

beilegen. Wenn daher z. B. nach den am Orte der Errichtung der Urkunde gelten-

den Gesetzen das Protokoll von den Parteien bei Strafe der Nichtigkeit unterschrie-

ben werden, oder der Beamte seiner Unterschrift das Amtssiegel beifügen muss, so
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§. 37.

Dies ergibt zugleich die Lösung der Frage, nach welchem

Rechte die Form eines unter Abwesenden brieflich geschlossenen

Vertrags zu beurtheilen ist. Man möchte glauben, es komme allein

darauf an, an welchem Orte der Vertrag als geschlossen zu be-

trachten sei, ob am Wohnorte des Offerenten oder des Empfängers.

Allein da die Domicilgesetze beider Contrahenten auch hierüber

Widersprechendes verordnen können, so ist der Conflict mit der

Beantwortung jener Frage nicht gelöst. Zugleich aber ist nachdem
Obigen zu bemerken, dass die Absicht der Schreibenden ein ver-

bindliches Rechtsgeschäft einzugehen, eben der mangelnden Form
wegen zweifelhaft bleibt. Der Vertrag ist daher nur dann gültig,

wenn er den am Wohnorte beider Contrahenten geltenden Gesetzen

conform ist. Doch kann, wenn der Empfänger des Briefes nur als

Mandatar handelt und in dieser Eigenschaft ein zwar ihn nach den

Gesetzen seines Wohnortes, nicht aber den Mandanten nach den

am Wohnorte des letzteren geltenden Gesetzen verpflichtendes Ge-

schäft schliesst, eine Ersatzverbindlichkeit des Mandanten aus dem
Mandate, wenn auch nicht aus dem anderweitigen Rechtsgeschäfte,

begründet werden, falls der Mandatar bona fide die Offerte des

Mandanten für rechtsverbindlich gehalten hat, und das Mandat nach

den am Wohnorte des Mandanten geltenden Gesetzen einer beson-

deren Form nicht bedarf.

hat der Mangel dieses Erfordernisses nicht nur Nichtigkeit des Actes am Orte der

Errichtung zur Folge, sondern der Act kann nirgends öffentlichen Glauben gemessen.

(Vgl. Story, §. 260. und besonders den Preussisch- Lippeschen Vertrag v. 18. März

1857, Art. 32: .... „Wenn nach der Verfassung des einen oder des anderen Staates

die Gültigkeit einer Handlung allein von der Aufnahme vor einer bestimmten Behörde

abhängt, so hat es auch hierbei sein Verbleiben.") Damit ist es aber sehr wohl vei>

einbar, dass die öffentlichen Behörden des einen Staates neben den daselbst zur

Publica fides des Actes erforderlichen Formen auch diejenigen Formen

wahrnehmen, welche dem seiner Natur nach einem anderen Staate angehürigen Ge-

schäfte nach den Gesetzen dieses letzteren Staates, soweit diese die Kegel „Locus

regit actum" nicht anerkennen, Gültigkeit verleihen. Vgl. Entwurf eines Civilg« -

bucha für das Königr. Sachsen, §. 12. Abs. 2: „Bei Geschäften, die nur im Auslande

wirksam sein sollen, haben sich öffentliche Behörden auf Verlangen der Botheiligten

nach den von diesen beigebrachten ausländischen Formen zu richten", und Hanno-

versche Verordnung vom 28. Dccember 1821, §.2: „Sind behuf ausländischer Rechte*

hafte Urkunden auszustellen, bei welchen die Form des fremden Rechtes eine

eidliche Bekräftigung vor Notar und Zeugen erfordert, so darf diese auch forthin

ohne Weit, res geschehen." (Diese Verordnung verbietet regelmässig alle Eide vor

Notar und Zeugen.)
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§• 38.

Ist übrigens ein Geschäft; weil die vom Gesetze des Orts der

Handlung vorgeschriebenen Formen nicht beobachtet sind, ungültig,

so kann es einen Unterschied nicht begründen, dass etwa diese

Formen nicht im Interesse der Contrahenten, sondern vielleicht im
fiscalischen Interesse erfordert werden. Diejenige Partei, welche

sich wegen Formmangels auf die Ungültigkeit des Geschäfts beruft,

hat nach dem Gesetze des Orts der Handlung ein Recht, das Ge-

schäft als nichtig zu behandeln l
). Daher muss auch die Ver-

nachlässigung der am Orte der Handlung geltenden Stempelgesetze,

wenn diese Ungültigkeit des Geschäfts zur Folge hat, mit derselben

Wirkung im Auslande anerkannt werden, und man kann hiergegen

nicht einwenden 2
), dass fiscalische Rechte fremder Staaten für

uns keine Bedeutung haben. Es handelt sich hier nicht um Bei-

treibung fremder Stempelgefälle, sondern um die Formen der Rechts-

geschäfte. Mit demselben Rechte würde man sonst auch die Vorschrift

des auswärtigen Staates, welche den Abschluss gewisser Geschäfte

vor dem Gerichte als Erforderniss der Form betrachtet, ignoriren

müssen, wenn diese Form allein deshalb besteht, um dem Staate

eine Gebühreneinnahme aus dem Abschlüsse solcher Rechtsgeschäfte

zu sichern.

§. 39.

Es bleibt noch die Frage zu erörtern, ob, wenn das Geschäft

nicht nach den am Orte der Handlung geltenden Formen, wohl

aber nach den am Orte des Domicils des Handelnden bestehenden

Gesetzen rechtsbeständig ist, eine mit dem Domicile des Handeln-

den vorgehende Aenderung das Geschäft nichtig machen könne.

Diese Frage ist mit derjenigen, ob das Geschäft nach den

Gesetzen des dermaligen oder des letzten Domicils einer Person zu

beurtheilen ist, identisch ; denn die Form, welche das Gesetz des Do-

micils vorschreibt, ist nur dann anwendbar, wenn das Geschäft

überhaupt den Gesetzen des Domicils unterliegt.

!) Es lässt sich nicht absehen, warum — wenn man überhaupt in dem frag-

lichen Falle das Gesetz des Orts der Handlung über die Form entscheiden lässt —
ein von Anfang ungültiges Geschäft dadurch gültig werden soll, dass es vor den

Gerichten eines anderen Staates zur Sprache kommt (vgl. die Worte des Chief Justice

of the Court of Common Pleas bei Bürge, III. S. 767).

2) Dieser Einwand findet sich z. B. bei Wheaton I. S. 147. Die hier ange-

nommene Entscheidung siehe auch bei Bürge, II. S. 870. Story, §. 260 und in

einem interessanten Urtheile des O. T. zu Berlin v. 19. Mai 1857 (Striethorst,

26. S. 45 ff.).

9
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Danach werden, wie wir später sehen werden, obligatorische

Verträge nicht durch die Aenderung des Domicils eines der Con-

trahenten unwirksam ; wohl aber ist Dies der Fall bei Testamenten,

z. B. wenn Jemand, in dessen Heimath holographe Privat- Testa-

mente gültig sind, im Auslande, wo nur die Form der gerichtlichen

Testamente besteht, ein Testament in der ersteren Weise errichtet

und nun seinen Wohnsitz nach einem Orte verlegt, wo diese Testa-

mente nicht gültig sind l
).

Zweifelhaft erscheint die Frage hinsichtlich der Erbverträge.

Solche Verträge bestimmen das Erbrecht, und wenn letzteres nach

den Gesetzen des letzten Domicils des Erblassers beurtheilt werden

muss, so scheint zu folgen, dass jene ebenfalls diesen Gesetzen unter-

liegen, also, wenn nicht in den Formen des Orts der Handlung er-

richtet, durch Aenderung des Domicils eines der Paciscenten wegen

Formmangels 2
) ungültig werden 3

). Allein Erbverträge begründen

zugleich gegenwärtig wirksame Rechte der Contrahenten 5
während

das Testament überhaupt erst beim Tode des Erblassers wirksam

wird, beschränkt der Erbvertrag sofort die Dispositionsbefugniss.

Diese bereits gegenwärtig wirksame und demnach zur Zeit den

Gesetzen des dermaligen Domicils unterliegende Beschränkung

der Dispositionsbefugniss zu Gunsten des vertragsmässigen Erben

kann daher nur unter denjenigen Voraussetzungen nach den am
Orte des letzten Domicils geltenden Gesetzen unwirksam werden,

welche der Erfüllung bereits bestehender Verträge entgegentreten,

nicht aber auf Grund solcher Bestimmungen angefochten werden,

die nur die Eingehung eines Rechtsgeschäftes bezielen, und zu denen

1) So auch Wächter, II. S. 380 hinsichtlich der Testamente. Doch ist die

Fassung, welche Wächter dem hier entscheidenden Grunde gibt, wohl nicht scharf

genug. Sofern der Wohnort des Erblassers, sagt Wächter, lediglich der Grund

ist, aus welchem ein Gesetz zur Anwendung kommt, muss nothwendig mit der Aen-

derung des Wohnorts auch das zur Anwendung zu bringende Gesetz sich ändern,

weil mit dem Grunde auch die Folge sich ändert. Daraus würde folgen, dass obli-

gatorische Verträge durch Veränderung des Wohnsitzes eines der Contrahenten

formell ungültig werden könnten.

2
)
Auf andere Gründe als Formfehler bezieht sich diese Erörterung keineswegs,

wobei zugleich der oben gegebene engere Begriff der Form beizubehalten ist. Die

Unterlassung der Erbeinsetzung eines Notherben fällt also nicht unter den hier an-

genommenen Begriff eines Formfehlers. Das Recht des Notherben, entweder als

Erbe eingesetzt oder ausdrücklich enterbt zu werden, kann nicht lediglich als ein

Erfordernis für den Willensausdruck des Erblassers betrachtet werden.

3
)
Die Errichtung eines Rechtsgeschäfts nach den Formen der Lex loci actus

gewährt dem Obigen nach die grössere Sicherheit. Unger, S. 210.
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FormvorSchriften unzweifelhaft gerechnet werden müssen. Die ent-

gegengesetzte Annahme würde auch den Contrahenten eine beliebige

Aufhebung des Erbvertrags durch Aenderung des Domicils gestatten,

also der Verletzung von Treu und Glauben freien Spielraum ge-

währen 4
).

Nur Rechtsgeschäfte also, die gegenwärtig noch unwirksam,

also einer einseitigen Abänderung fähig sind, können durch eine

Aenderung des Domicils des Handelnden unwirksam werden, nicht

zweiseitige Verträge. —
Dass zweiseitig einmal formell ungültig errichtete Verträge

nicht durch eine spätere Veränderung des Domicils eines der Con-

trahenten gültig werden können, ist selbstverständlich. Bei einsei-

tigen Rechtsverhältnissen Hesse sich wohl an ein stillschweigendes

Fortbestehen der geäusserten Willenserklärung denken 4 a
). Es

sprechen jedoch hiergegen dieselben Gründe, welche der Anwendung
neuer die Formvorschriften einseitiger Rechtsgeschäfte erleichternder

Gesetze auf die zur Zeit der früheren Gesetze unwirksam errichte-

ten Rechtsgeschäfte entgegenstehen. Die Vernachlässigung der

Form kann, wie Savigny 5
; hinsichtlich der Regel: „Tempus regit

actum" hervorhebt, aus blosser Rechtsunkuhde geschehen sein,

während ein ernster Wille, das Rechtsgeschäft einzugehen, in der

That vorhanden war. Aber die Formen können auch vernach-

lässigt sein mit vollem Bewusstsein des entscheidenden Rechtssatzes,

so dass das Document nur eine Vorbereitung zu dem eigentlich

gültigen Acte sein sollte. Man würde hierbei in der Erwägung zu-

fälliger, bloss möglicher Umstände sich verwickeln.

4) Bei der vorstehenden Erörterung ist vorausgesetzt, dass das Erbrecht, wie

nach den Principien des gemeinen in Deutschland geltenden Rechtes der Fall,

nach den Gesetzen des letzten Domicils des Erblassers zu beurtheilen ist. Entschei-

det, wie nach Englischem Rechte, die Lex rei sitae für Immobilien, so kann, insoweit

letztere in Frage kommen, der Erbvertrag und das Testament überhaupt nur in den

Formen der Lex rei sitae gültig errichtet werden. Siehe unten §. 109.

4 a
) Dies wird z.B. angenommen in dem Entwurf eines Civilgesetzbuchs für das

Königr. Sachsen, wo §. 10. Abs. 2 hinsichtlich derjenigen Ausländer, welche ihren

Wohnort im Königreich Sachsen nehmen, bemerkt wird: „Frühere Willenserklärungen,

welche sie eigenmächtig abändern dürfen, haben, soweit nur von ihrer Form die

Rede ist, Gültigkeit, wenn sie entweder nach Sächsischen Gesetzen oder nach den

Gesetzen des Orts der gethanen Erklärung bestehen können."

5) System, VIII. S. 410 — 412.
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II. Das Personenrecht.

A. Das natürliche Dasein der Persönlichkeit, —
Todeserklärung. —

§• 40.

Die Frage, nach welchen Gesetzen der Anfang der physischen

Existenz einer Person zu beurtheilen ist, wird vor den Gerichten,

eben weil es meist um eine reine Thatsache sich handelt, nur höchst

selten vorkommen. Doch sind auch hier streitige Fälle denkbar,

z. B. nach dem einen Rechte wird ein Kind nur dann als lebend

betrachtet, wenn es zugleich lebensfähig ist, nach einem anderen

Rechte genügt es, wenn das Kind nur irgend einen Augenblick ein

Zeichen des Lebens gegeben hat. Solche gesetzliche Bestimmungen

über den Zeitpunct, von welchem an ein neugeborenes Kind als

lebend betrachtet wird, haben, da von Handlungen und Rechtsge-

schäften des Kindes nicht die Rede sein kann, nur den Zweck, die

Erbfolge zu regeln, oder dem Kinde strafrechtlich einen grösseren

Schutz als dem Embryo zu gewähren. Daher entscheiden über

diese Umstände die Gesetze, welche das Erbrecht des Kindes

gegenüber dem Erblasser bestimmen, oder wenn eine gegen das

Leben des Kindes gerichtete strafbare Handlung vorliegt, die Straf-

gesetze, welche gegen den Thäter wegen eines anderen an dem
Orte jenes Verbrechens begangenen Delictes zur Anwendung zu

bringen sein würden.

Praktischer dagegen ist die Frage, nach welchen Gesetzen die

in gewissen Fällen bei vorhandener vollständiger Ungewissheit über

die Fortexistenz einer verschollenen Person eintretende Fiction der

Aufhebung der natürlichen Persönlichkeit durch gerichtliche Todes-

erklärung zu beurtheilen sei. Solche Todeserklärungen können, da

von Handlungen des Erblassers oder von einem gegen dessen Per-

sönlichkeit in der Zeit, seit welcher von demselben keine Nachricht

eintraf, begangenen Verbrechen nicht die Rede sein kann, nur den

Zweck haben, die Erbrechts- und Familienverhältnisse des Erblassera

und seiner Angehörigen zu bestimmen; erstere in doppelter Weise,

einmal, insofern ein gegen den Nachlass des Verschollenen beanspruch-

tes Erbrecht, zweitens, insofern ein dem Verschollenen gegen einen

Anderen zustehendes Erbrecht in Frage kommt ]
). Hinsichtlich der

') Nur auf das Entere besieht sich die Todeserklärung nach gemeinem Deut-

ii Rechte, Siehe Gerber, §. 31 a. E., Beseler, I. §.58, Anm. 17 und die

daselbst citirten Schriftsteller.
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Familienverhältnisse kommen die auch sonst über diese entscheiden-

den Gesetze zur Anwendung; über das Erbrecht aber entscheiden

dem Obigen nach im ersten Falle die in Betreff des Erbrechts

in den Nachlass des Verschollenen , im zweiten die in Betreff

des Nachlasses des anderen Erblassers normirenden Gesetze 2
).

Doch darf hierbei folgende Beschränkung nicht übersehen werden.

Die Todeserklärung erhebt wesentlich nur eine bereits bestehende

factische Vermuthung zur rechtlichen Gewissheit. Diese factische

Vermuthung sicher zu stellen, bezwecken die Vorbereitungsmass-

regeln (namentlich die Ladung des Verschollenen in den öffent-

lichen Blättern), welche der Natur der Sache nach" ihre Wirkung

nur auf einen bestimmten Theil des Erdkreises erstrecken. In

einem fernen Lande werden sie, sofern nicht auch dort, z. B.

durch Insertion der Edictalladung in dortige öffentliche Blätter, für

ihre Wirksamkeit besonders gesorgt sein sollte, genügende Wahr-

scheinlichkeit für den erfolgten Tod des Verschollenen nicht be-

gründen können. Ohne diese Wahrscheinlichkeit würde aber der

fremde Richter, welcher, statt eine Cura Absentis anzuordnen, so-

gleich die Herausgabe der Vermögensgegenstände des Verschollenen

an die Erben verordnete, einer Pflichtwidrigkeit sich schuldig

machen. Daher muss in solchem Falle dem Richter die Wahr-
scheinlichkeit des erfolgten Todes des Verschollenen noch auf andere

Weise dargethan werden, und am besten wird Dies durch eine dem
dortigen Verfahren bei Todeserklärungen analoge öffentliche Ladung

geschehen. Indess ist solche nochmalige Ladung nicht als Ladung

behuf einer neuen Todeserklärung zu betrachten, und sind dem
gemäss auch die Wirkungen nicht nach den Gesetzen dieses Landes,

sondern nach den Gesetzen zu beurtheilen, nach welchen in das

Vermögen des Verschollenen succedirt wird, und dessen Familien-

verhältnisse geregelt werden 3
).

Es ist leicht, hier die Competenz der Gerichte zu bestimmen.

2) Danach greifen, wenn nach den in Frage kommenden Gesetzgebungen das

Erbrecht eine Universalsuccession ist, wie nach gemeinem Deutschen und auch nach

Französischem Rechte, die Gesetze, welche am letzten erweislichen Domicile der

Person gelten Platz. Der Begriff des Domicils wird hier wie überall in dieser Ab-

handlung in dem oben S. 90. 91. angegebenen Sinne genommen, so dass das lediglich

factische Römische Domicil im Verhältniss zu den Gesetzgebungen mehrerer selb-

ständiger Staaten nicht entscheidet.

3) Wenn der Verschollene dagegen in dem anderen Staate Grundeigenthum be-

sass, und die Beerbung nach den Gesetzen dieses Staates nicht als Universalsuccession

betrachtet wird, so bedarf es einer besonderen Todeserklärung mit besonderen

Wirkungen.
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Diejenigen Gesetze, welche über die Todeserklärung materiell be-

stimmen, entscheiden folgerichtig auch darüber, durch welche Ge-

richte sie zu geschehen habe 4
).

B. Juristische Personen.

§. 41.

Die einem Staate angehörenden physischen Personen werden in

jedem anderen Staate als solche anerkannt. Dieser unbezweifelte

4) Ueber die stattfindenden Präsumtionen eines früheren oder späteren Todes

mehrerer Personen^ wird unten im Processrechte bei der Lehre vom Beweise die

Rede sein. Bürge IV. S. 152 sieht die Bestimmungen über Verschollenheit ebenso

wie die eben genannten Präsumtionen als reine Beweisregeln an, über welche der

Richter jedesmal nach seinen Gesetzen zu urtheilen habe. Allein was die Todes-

erklärung betrifft, so ist nach dieser Ansicht noch nicht bestimmt, ob der Richter

die Ueberzeugung des erfolgten Todes nur dann habe, wenn die Todeserklärung nach

den Gesetzen seines Landes und vor einheimischen Gerichten erfolgt ist, oder ob und

unter welchen Voraussetzungen er auch aus der vor auswärtigen Gerichten und nach

auswärtigen Gesetzen erfolgten Todeserklärung jene Ueberzeugung gewinnen dürfe,

und eine reine Beweisregel ist wenigstens dann die Todeserklärung nicht, wenn sie,

wie nach gemeinem Römischen Rechte, nur den Zweck hat, über die Erbschaft des

Verschollenen und dessen Familienverhältnisse zu bestimmen.

Heffter (§. 37, S. 70, Anm. 3) ist der Ansicht, keine gerichtliche Todeserklä-

rung könne für andere Staaten, welche dieses Institut nicht, oder in anderer Art

haben, die Stelle der wirklichen Todeserweisung vertreten, weil die bloss gesetzliche

Fiction eines Staates für einen anderen, der sie nicht habe, nicht verbindlich sei.

Dass aber allerdings gesetzliche Fictionen im Auslande unter Umständen anerkannt

werden, wird sich unten (vgl. z.B. §§. 102. 123) ergeben, wie denn Heffter es

einerseits an einer Begründung des von ihm aufgestellten Satzes fehlen lässt, ande-

rerseits zugeben muss, dass die auf Grund solcher Fiction im Auslande be-

reits eingetretenen fernerweiten Rechtsverhältnisse in ihrer Existenz nicht negirt

werden können. Durch dieses Zugeständniss wird aber die ganze Bedeutung des

He ff t einsehen Satzes problematisch; denn welche Gesetzgebung entscheidet darüber,

ob ein Rechtsverhältniss ein bereits eingetretenes ist? (Heffter räumt z.B. [S. 71.

Anm. 1] auch ein, dass die bereits erfolgte Succession in die Rechte eines für todt

Erklärten im Auslande anerkannt werden müsse.) Wie aber steht es nach Hofft er's

Ansicht (vgl. dagegen auchFoelix, II. S. 115 und die daselbst mitgetheilten gericht-

lichen Entscheidungen), wenn der solchergestalt zur Succession Gelangende den Besitz

der Erbschaft auf Grund der Todeserklärung von einer im Auslande wohnenden Person

fordert oder im Auslande wohnende Erbschaftsohuldnor verklagen will? — Gand
(No. 407) endlich glaubt, dass auf Grund einer in einem anderen Staate ergangenen

Todeserklärung in Frankreich eine Besitzeinweisung in die Güter des Verschollenen

deshalb nicht erlangt werden könne, weil auswärtige Urtheile in Frankreich nicht

executorisch seien. Es handelt sich aber gar nicht um ein der Rechtskraft fähige!

Urtheil in einem wirklichen Processe, sondern um eine unter richterliche! Controlfl

vorzunehmende Regulirung der Vermögens- und Familienverhältnisse. Dieser Verwechs-

lung wirklicher Urtheile in streitigen Rechtssachen mit anscheinend ähnlichen Acten der

freiwilligen Gerichtsbarkeit begegnet man bei Französischen Schriftstellern häufig.
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Satz folgt aus dem im neueren internationalen Rechte anerkannten

Principe der Rechtsgleichheit zwischen Einheimischen und Fremden.

Ebenso steht aber durch Gewohnheitsrecht fest, dass die einem

Staate angehörenden juristischen Personen auch in anderen Staaten

als solche betrachtet werden. Rücksichtlich der Städte, Gemeinden
und Kirchen wird Dies als selbstverständlich angesehen werden
können ; es gilt aber nicht minder von anderen juristischen Personen.

Denn obwohl an und für sich die Autorität der fremden Staats-

gewalt, welche entweder unmittelbar juristische Personen schafft,

oder zulässt, dass solche von Privaten gebildet werden, nicht für

unseren Staat massgebend ist, so verlangt doch der neuere inter-

nationale Verkehr eine solche Anerkennung auch der willkürlich

geschaffenen juristischen Personen J
). Ein internationaler Handels-

verkehr der Actiengesellschaften würde z. B. ohne solche Anerken-

nung nicht möglich sein. Es wäre freilich der Ausweg denkbar,

dass solche Institute in allen Staaten, in denen sie Rechtsgeschäfte

schliessen oder vor Gericht auftreten wollen, die Anerkennung

Seitens der einzelnen Staatsgewalten besonders sich verschafften.

Allein dann würden oft einander widerstreitende Bedingungen

von den einzelnen Staaten auferlegt werden. Zudem müsste dann

die juristische Persönlichkeit, um bei ausgedehnteren Handelsunter-

nehmungen sicher zu gehen, von den Regierungen fast aller civili-

sirten Staaten anerkannt werden. Dies aber würde zu unsäg-

lichen Schwierigkeiten und Weitläufigkeiten führen. Nur wenn der

ausländische Verein einen nach unseren Gesetzen verbotenen Zweck

verfolgt, ist eine Ausnahme begründet 2
).

Umgekehrt aber wird in einem anderen Staate ein Verein,

welcher in seinem Vaterlande keine Geltung hat, das Recht der

juristischen Persönlichkeit nicht in Anspruch nehmen können. Die

juristische Persönlichkeit hat privatrechtlich nur den Zweck, eine

Vermögen svertheilung an einzelne physische Personen nach gewissen

im Voraus festgestellten Bedingungen dauernd zu ermöglichen, oder

einer unbestimmten Anzahl von Personen den Genuss und die Vor-

theile einer bestimmten Sache oder Einrichtung zu sichern. Die

juristischen Personen der ersteren Art betreffend, so geschieht die

1) Urtheil des O. T. zu Berlin vom 8. Octbr. 1849 (Entscheidungen, 20, S.326).

— Die Anerkennung der juristischen Person als solcher erfordert consequent, dass

über die Constituirung (und innere Einrichtung) der Gesellschaft die am Sitze der-

selben geltenden Gesetze entscheiden. (So auch die Entscheidungsgründe des eben

citirten Urtheils).

2) Günther, S. 279. Foelix, S. 64. Vgl. auch Wächter, II. S. 181. 182.
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Vertheilung des Vermögens juristisch da, wo der Sitz der Gesell-

schaft sich befindet; wenn sie mm nach den dortigen Gesetzen in

der beabsichtigten Weise ungültig erfolgt, so kann der Zweck des

Vereins überhaupt juristisch nicht erreicht werden. Bei der zweiten

Art juristischer Personen ist aber eben so klar, dass, wenn der

Staat, in welchem die fragliche Einrichtung oder Anstalt errichtet

werden soll, diese nicht duldet, der Zweck des Vereins nicht ein-

mal factisch erreicht werden kann. Der auswärtige Staat, welcher

eine im eigenen Vaterlande nicht anerkannte juristische Person als

juristische Person behandelt, würde damit Rechtsgeschäfte, welche

auf juristisch oder physisch unmögliche Zwecke gerichtet sind, als

gültig behandeln, was allgemeinen logischen Principien wider-

spricht 3
).

Diejenigen Rechte, welche allgemein juristischen Personen der

fraglichen Art in unserem Staate zustehen, können, wenn einmal

die in einem auswärtigen Staate bestehende juristische Person aner-

kannt werden muss, derselben in unserem Staate nicht geweigert

werden, da der allgemeine Grundsatz der Rechtsgleichheit der Ein-

heimischen und Fremden Dies fordert 4
). Andererseits aber können

fremde Institute und Vereine die nur in ihrem Staate ihnen zuste-

henden Privilegien in unserem Staate nicht geltend machen 5
), und

Rechte, welche von inländischen juristischen Personen besonders

erworben werden müssen, z. B. etwa die Befugniss Grundeisjenthum

zu erwerben, stehen einer auswärtigen juristischen Person ebenfalls

nicht ohne besondere Verleihung Seitens unserer Staatsregierung

zu 6
); die entgegengesetzte Annahme würde die inländischen In-

stitute gegenüber den ausländischen benachtheiligen. Selbst die

3
)
Vgl. Mo hl, Staatsrecht, Völkerrecht und Politik, I. S. G21. „Der Beweis,

dass die völkerrechtliche Stellung eines gesellschaftlichen Kreises zunächst bedingt

ist durch die einheimische Gesetzgebung und deren thatsächliche Handhabung, ist

leicht zu führen. Ein Verein, welcher schon in dem eignen Vaterlande keine recht-

liche Existenz hat, besteht von vornherein für fremde Staalen nicht .... fremde

Zustände können sie nicht anders auffassen, als wie diese zu Hause thats&chlich sind."

4
) So Wächter, 11. 182. — Zufolge der Anm.305 das. gesteht die Praxis des

0. T. zu Würtemberg auch ausländischen milden Stiftungen das Recht der 40 jäh-

rigen Verjährung zu.

5) Unger, S. 165.

6
) Savigny, S. 161, bezeichnet solche Beschränkungen der juristischen Per-

sonen als Beschränkungen der Handlungsfähigkeit. Sic sind aber richtiger Be-

schränkungen der Rechtsfähigkeit (siehe über diesen wichtigen Unterschied unten

§§. 42 ff.). Da er nun für die Handlungsfähigkeit die Lex domicilii als allgemein

massgebend annimmt, so kann er der liier dem praktischen Taote unzweifelhaft

widerstreitenden Consequenz, dass dann fremde kirchliche Institute und Stiftungen
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Gleichberechtigung auswärtiger Institute und Vereine mit den ent-

sprechenden inländischen Instituten ist dann natürlich ausgeschlossen,

wenn die in Frage stehenden Rechte nach dem besonderen Aus-

spruche oder dem Sinne der inländischen Gesetzgebung nur auf

die inländischen juristischen Personen zu beziehen sind. Das Letz-

tere ist z. B. bei den besonderen Privilegien des Fiscus der Fall 7
).

Dass die Staatsangehörigen einem fremden Fiscus gegenüber hätten

benachtheiligt werden sollen, kann man nicht denken. Dagegen wer-

den milde Stiftungen, insofern sie nicht einen exclusiv auf den be-

treffenden auswärtigen Staat beschränkten Zweck haben, (z. B. ein

Hospital, welches nur Angehörige des eignen Staates aufnimmt), auf

alle Rechte, welche den einheimischen milden Stiftungen zustehen,

Anspruch machen können 9
).

C. Die Kechts- und Handlungsfähigkeit {Status).

1) Allgemeine Grundsätze.

§. 42.

Die Rechts- und Handlungsfähigkeit bildet eine der wichtigsten

Materien des internationalen Privatrechtes. Alle Schriftsteller, welche

überhaupt mit unserem Gegenstande sich befassen, sofern sie nicht

ausschliesslich dem Strafrechte ihre Arbeit zuwenden, machen jene

zum Gegenstande eingehender Erörterung. Doch gehen die Meinungen

ebenso sehr in den Resultaten, wie in deren Begründung ausein-

ander. Vor der Erörterung des Einzelnen wird aber Folgendes im

Allgemeinen zu bemerken sein.

Die Schriftsteller behandeln an dieser Stelle zusammengefasst

unter der in der Uebersicht gegebenen oder einer ähnlichen Bezeich-

nung ') folgende Rechtsinstitute: den Adel, die Sclaverei, den bür-

z. B. den in unserem Staatsgebiete etwa geltenden Bestimmungen gegen die An-

sammlung des Grundbesitzes in der s. g. todten Hand nicht unterworfen sind, nur

durch den unzutreffenden Satz entgehen, dass solche Verbote auf volkswirtschaftlichen

Gründen beruhen.

7) Wächter, II. S. 181. Unger a.a.O., der jedoch auch auswärtigen Kirchen

die Privilegien der inländischen zu Theil werden lässt.

8) Günther a. a. O.

!) Savigny gebraucht die Bezeichnung Zustand der Person; Story bedient

sich des der hier gewählten Ueberschrift entsprechenden Ausdruckes „ Capacity of

persons," und Foelix fasst das Ganze unter der der Wirkung der hierher gehörigen

Vorschriften entsprechenden Rubrik „ Effet du Statut personnel " zusammen. Bei den
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gerlichen Tod, häufig auch die Fähigkeit zu erben, Grundeigentum

zu erwerben, die Minderung der bürgerlichen Ehe, die Einschrän-

kungen der Rechtsfähigkeit durch Eintritt in einen geistlichen Or-

den, die Unfähigkeit juristischer und anderer Personen zu gewissen

Erwerbungen, dann auch die Minderjährigkeit und Volljährigkeit,

die Unfähigkeit der Frauen zu gewissen oder allen Handlungen des

bürgerlichen Lebens, die Unfähigkeit gewisser anderer Personen zu

besonderen Acten von Rechtsgeschäften, die Wirkungen der Ent-

ziehung der Dispositionsbefugniss durch Erklärung für einen Ver-

schwender 2
).

Es besteht aber zwischen den ersteren und letztgenannten In-

stituten ein durchgreifender Unterschied. Im weiteren Sinne kann

man zwar auch von den Minderjährigen z. B. sagen, dass sie eine

vollkommene Rechtsfähigkeit nicht geniessen, indem sie das Recht,

selbständig durch Rechtsgeschäfte sich zu verpflichten, entweder gar

nicht oder doch nur in sehr beschränktem Umfange besitzen.

älteren Schriftstellern findet man entweder diese letztere Bezeichnung {Statutum perso-

nale) oder den Ausdruck Status.

2) Gar nicht hierher gehören die Fälle eines Mangels der Dispositionsbefugniss

wegen eines, concurrirenden Rechtes dritter Personen; so der Fall, wenn die Ehefrau

wegen Gütergemeinschaft ohne Beitritt des Mannes nicht veräussern, der Gemein-

schuldner im Concurse nicht verfügen kann.

Doch sind auch diese Fälle mit anderen äusserlich ähnlichen Fällen z. B. der

Geschlechtsvormundschaft, welche der Mann für seine Ehefrau da führt, wo die

Frauen ohne besonderen Vormund überhaupt in gewissem Umfange nicht gültig sich

verpflichten können, verwechselt worden. Die nach Römischem Rechte bestehende

Unfähigkeit des Filius familias, ein Testament zu errichten, insbesondere betreffend,

so möchte man insofern zweifelhaft sein, als wenigstens nach reinem Römischen

Rechte der Filius familias — die singulären Ausnahmen der Bona castrensia und

Quasi castrensia abgerechnet — auch nicht mit Zustimmung des Vaters testiren

kann. Die Sache erklärt sich aber so: Der Sohn kann ohne Zustimmung des Vaters

— eben der Rechte des Vaters wegen — nicht testiren. Ebensowenig aber kann

er es mit Zustimmung des Vaters; denn dann würde nicht er, sondern der Vater

für ihn eigentlich disponiren, und Dies ist unzulässig, weil das Testament gerade

durch den eigenen Willen des Testators gelten soll. Die Kölnischen Quellen

sprechen denn auch dem Filiusfamilias die Rechtsfähigkeit in Besiehung auf Testa-

mente, die eigentliche Testamenti factio keineswegs ab. L. 16 pr. D. 28. 1. L. 3.

§. 1. eod. —
Die Frage, nach welchen Gesetzen die Tcstamentsfähigkeit zu beurtheileil sei,

gehört übrigens richtiger nicht hieiner; sie bestellt nur in der Befugniss, statt der

gesetzlichen Erbfolge eine andere selbst gewählte zur Geltung zu bringen, und unter

welchen Bedingungen diese Befugniss Platz greift, uiuss von den Gesetzen abhängen,

welche überhaupt über das Erbrecht in dem fraglichen Falle bestimmen. — l'eher

die Entziehung der Dispositionsbefugniss im Concurse siehe unten §. 128.
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Nimmt man aber das Wort „Recht" in dem genaueren privatrecht-

lichen Sinne, wonach es die rechtliche Herrschaft über eine Person

oder Sache bezeichnet, so kann von einer Rechtsunfähigkeit dieser

Personen nicht die Rede sein ; Rechte können sie ebenso wie andere

Personen haben und erwerben, nur sollen sie durch ihre Handlun-

gen nicht zu ihrem Nachtheile sich verpflichten oder Rechte auf-

geben dürfen. Bei den erstgenannten Instituten aber ist es, soweit

sie Privüegia favorabilia für die betreffenden Personen enthalten,

gerade Zweck, denselben den ausschliesslichen Genuss gewisser

Vorrechte vor anderen Classen zu verschaffen; soweit sie aber Pri-

vüegia odiosa feststellen, soll gewissen Personen die Möglichkeit

des Erwerbs bestimmter Rechte benommen, also die Rechtsfähig-

keit in dem oben angegebenen engeren Sinne entweder erhöht oder

vermindet werden. Die Rechtssätze der ersten Art bestehen, um
ganzen Personenclassen eine rechtlich bevorzugte oder benachtei-

ligte Stellung im Staate, also zu den übrigen Staatsangehörigen,

zu geben, die Rechtssätze der zweiten Gattung, um einzelnen Per-

sonen einen besonderen Schutz in den Privatrechtsverhältnissen zu

gewähren 3
).

Schon hiernach wird man es begreiflich finden, wenn den

Rechtssätzen der ersten Classe nur eine sehr beschränkte, denen

der zweiten dagegen eine ausgedehntere Geltung in einem auswär-

tigen Staate zugestanden wird, da jene ersteren eben die Stellung

der betreffenden Personen zu den eignen Staatsangehörigen regeln

Avollen, und der Anwendung solcher auswärtigen Rechtsnormen der

Grundsatz der Rechtsgleichheit zwischen Einheimischen und Frem-

den jedenfalls dann entgegentritt, wenn die fragliche Minderung

der Rechtsfähigkeit überhaupt für Angehörige unseres Staates inner-

halb unseres Staatsgebiets nicht vorkommen kann.

§. 43.

Die älteren Schriftsteller gehen (vgl. oben §. 4) davon aus, dass

der Gesetzgeber nur über die Personen seiner Unterthanen verfügen

könne, Fremde aber regelmässig von den einheimischen Gesetzen

eximirt seien. Wenn daher, wie in den hierher gehörigen Materien,

3) Günther, S. 726— 729, unterscheidet natürliche und positive Rechtsunfähig-

keiten; erstere sollen im Auslande anerkannt werden, letztere nicht. Allein was

sind natürliche Fähigkeiten? Hierauf bleibt Günther die Antwort schuldig, und

seine Annahme, dass z. B. die Handlungsunfähigkeit der Minderjährigen natürlich

sei, die der Prodigi nur aus positiver Rechtsnorm entspringe, ist unrichtig. Waren

nicht z. B. nach Römischem Rechte Minderjährige handlungsfähig?
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eine Habilitas oder Inhabilitas der Person in Frage kommt, so soll

allein die Lex domicilii der betreffenden Person entscheiden ]
).

Streit ist dann nur darüber, in welchen Fällen eine Habilitas oder

Inhabilitas einer Person anzunehmen sei. Dass diese Theorie nach

den heutigen Souveränitätsbegriffen unhaltbar erscheint, ist wohl

selbstverständlich; doch hat sie, wie wir später sehen werden, zur

Bildung eines Europäischen Gewohnheitsrechtes wesentlich beige-

tragen.

Eine spätere Theorie geht von dem Begriff der Eigenschaft

der Person aus. Wird die Persönlichkeit des Fremden selbst aner-

kannt, so, sagt man, muss auch ihren Eigenschaften Anerkennung

Seitens der Gesetzgebung zu Theil werden; denn die Eigenschaften

sind untrennbar mit der Person verbunden. Da nun die Person des

Fremden zunächst den Gesetzen ihres Domicils unterworfen ist,

so wird die allgemeine Gültigkeit der Leges domicilii für jene Eigen-

schaften gefolgert. „Statuta in personas directa quaeque certam iis

qualitatem affigunt, transeunt cum personis extra territorium statuen-

tium
7

ttt persona ubique sit uniformis ejusque wvs Status 2)."

Andere drücken Dies auch so aus: Der Status einer Person

muss überall derselbe sein 3
). Die Schwierigkeit besteht nun für

die Anhänger dieser Meinung darin, die Gesetze zu definiren,

welche der Person eine Eigenschaft, einen Status, beilegen. Einige

bleiben hier bei dem allgemeinen Satze, dass, wenn das Gesetz eine

Person in irgend einer Beziehung fähig oder unfähig mache, hier

ein auch im Auslande durchweg geltendes Personalstatut vorliege 4
),

es möge nun diese Fähigkeits- oder Unfähigkeitserklärung zur Ein-

gehung von Rechtsgeschäften und zur Erwerbung von Rechten

eine allgemeine sein, oder nur auf besondere Rechtsgeschäfte und

Rechte sich beziehen 5
). Andere dagegen lassen die Lex domicilii

nur dann entscheiden, wenn dieselbe den ganzen Status der Person

bestimmt, nicht aber, wenn die Person hinsichtlich einzelner Acte

1) Bald. Ubald. in L. 1. C. de S. T. No. 58. 78. 92. Alb. Brun. an. 8.

§. 127. Alderan. Mascardus, concl. 6. No. 14 ff.

2
)
Stockmans, Decis. 125. No. 8. Vgl. auch Christianaetis, Vol. II. decis. 3.

No. 3. „ob, ut ita loquar, afficientiam personae." Walter, D. Privatr. £. 43.

3) D'Aguesseau Oeuvres, IV. S. 638. Boullcnois, 1. B. 26. 153. J.'homne

itant Le mema partout". Merlin, Re*p, Testament. Scct. I. §. 5. art. 1.

4) Danz, D. Privatr. I. §. 53. Glück, Panel. I. S. 288.

5
)
Kodcnburg, I. 3. §§. 4 — 6. II. 1. §. 1. r>oubier, Chap. 24. No. 1. 0. Du-

plesfis, Coaeult. Oeuvres T. II. 8. 155. Mevius, in Jus Pub. prolcg. qu. 4.

§. 25 ff. §. 4. 6.



141 §. 43.

für fähig oder unfähig erklärt wird. In der That lassen sich wohl

Rechtsnormen jeder Art so ausdrücken, dass eine Person dadurch

zu einem Acte für fähig oder unfähig erklärt wird (z. B. ist die Vor-

schrift „die Hälfte des Nachlasses fällt ohne dass hierüber eine Dis-

position des Erblassers zulässig ist, den gesetzlichen Erben zu", gleich-

bedeutend mit „Jeder ist fähig, über die Hälfte seines Vermögens

letztwillig zu verfügen;") und so erschien jener Satz ohne alle Be-

schränkung denn doch zu bedenklich. Wie es in Fällen, wo nicht der

ganze Status, sondern nur die Fähigkeit oder Unfähigkeit zu be-

stimmten Handlungen in Frage kommt, zu halten sei, ist dabei am
meisten streitig; ja oft ist es äusserst schwierig, hier aus den un-

klaren Worten des Schriftstellers eigene Meinung zu entziffern. Nach
Argentraeus (No. 16— 18.) ist ein Statut der letzteren Art stets ein

Realstatut, welches allein von der Lex rei sitae abhängt. Die sonder-

bare Unterscheidung des Burgundus (I. §. 3 ff. II. §. 5 ff.) welcher,

soweit von einer persönlichen Verbindlichkeit die Rede ist, die Lex

domicilii, soweit dagegen von der Uebertragung eines dinglichen

Rechts die Rede ist, die Lex rei sitae entscheiden lässt, ist bereits

oben (§. 7) erwähnt worden 6
). Es möchte schwerlich mit den Princi-

pien irgend eines Rechtes zu vereinigen sein, eine Veräusserung

für gültig zu erklären, wenn der Veräussernde nicht die Befug-

niss hat, eine die Veräusserung betreffende persönliche Verbindlich-

keit zu übernehmen. P. Voet 7
) leugnet überhaupt die Wirksamkeit

des Statutum personale in Beziehung auf auswärtige Immobilien 8
).

Andere unterscheiden, ob solche besondere, nicht den Status im All-

gemeinen bestimmende Statute die Person oder die Sache betreffen,

und lassen im ersten Falle die Lex domicilii, im letzten die Lex

rei sitae gelten 9
). Dabei bleibt es denn freilich wie bei der

6
) Ihm folgen z.B. Stockmans (decis. S. 125. No. 10. 11.) und Christianaeus,

Vol. II. decis. 56. No. 7. So auch Story, §. 431. Die ganze Ansicht erklärt sich

aus dem Bestreben, mit der als nothwendig erkannten Beurtlieilung des Erbrechtes

nach der Lex rei sitae (nach manchen älteren Französischen Particularrechten und

nach dem Englischen Rechte) nicht in Widerspruch zu gerathen. Meist beziehen

sich die von den Anhängern dieser Ansicht beigefügten Beispiele denn auch nur auf

die Fähigkeit ein Testament zu errichten.

7) Cap. 2. §. 4. No. 6. vgl. mit No. 9. daselbst.

8) Es ist zu bemerken, dass Burgundus (wie fast alle älteren Schriftsteller)

den Satz, dass Mobilien immer der Person folgen, aufstellt.

9
)
Boullenois, I. S. 48: „Ces Statuts personnels particuliers sont ou purs per-

sonnels ou personnels re'els selon Vobjet qu'ils peuvent avoir. Mais il y a cette diffe-

rence entre le Statut particulier pur personnel et le Statut particulier personnel reel en

ce que le premier se porte par tout. Le second n'affecte la personne que pour le
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Theorie der Statuta personalia, realia und mixta überhaupt, un-

bestimmbar, wann ein Statut die Person, und wann es die Sache

betreffe. Aus den von den älteren Schriftstellern gewählten Bei-

spielen aber ersieht man deutlich, dass ihre Theorie über diese be-

sondere Fähigkeiten und Unfähigkeiten nur eine Verallgemeinerung

solcher Sätze ist, die zufällig auf die Ausdrücke einiger Particular-

rechte über das Erbrecht und die ehelichen Güterverhältnisse passen:

hier hatten sie meist Institute des älteren Germanischen Rechtes vor

sich, nach welchem das Erbrecht und die ehelichen Güterrechte nur

einen speciellen Erwerbsgrund der einzelnen Vermögensgegenstände

bildeten, und nach feststehender Praxis nur die Lex rei sitae

Anwendung fand. Die Statuten sprachen nun hinsichtlich der

letztwilligen Verfügungen des Erblassers und der Befugniss der

Ehegatten, einander Vermögen zuzuwenden, von Fähigkeit oder Un-

fähigkeit der Personen, und dieser Ausdruck musste auf die eine

oder andere Weise mit der allgemeinen Theorie, welche die Lex

domicilii über Fähigkeit und Unfähigkeit der Person entscheiden

liess, in Einklang gebracht werden.

Dieselben Controversen finden sich bei Denjenigen, welche die

Geltung der Lex domicilii nur auf die Comitas des auswärtigen Ge-

setzgebers und das Gewohnheitsrecht stützen 10
).

fonds dont est question . . . doit etre par consequent, hörne aux biens situes dans Veten-

due du domicile, parce que Vetat general des personnes se porte partout." I. S. 175:

„J'examinerai oVdbord, quel est Vetat et la condition de la personne dans le Heu de

son domicile. Si je la trouve incapable par Hat, j'en concluerai quelle n'en peut

aucuns (actes a Vetranger). Du domicile de la personne je passerai ä la loi de la

Situation, et j'examinerai, si ces actes permis a celui, qui est capable par etat par la

loi de son domicile, lui sont defendus ä raison d'un Etat contraire qui aurait Heu, ou

les biens sont situes, ou s'ils sont independamment de Vetat. Au premier cas le Statut

personnel du domicile se trouvant croise par le Statut personnel du Heu de la Situation,

celui du domicile Vemportera sur celui de la Situation. Au second cas le Statut per-

sonnel du domicile ce'dera au Statut re'el de la Situation.'
1, Merlin Bcp. Statut. Autori-

sation Maritale §. 5. — Vgl. Cochin, Oeuvres I. S. 545. Aehnlich der von Boul-

lenois angenommenen Theorie ist auch diejenige, welche in der Dissertation

Cocceji's und später mit einigen Modifikationen von Hert aufgestellt ist (Coc-

ceji, Tit. V. §§.3. G. Tit. VII. §§.3.4.10. Hert, IV. §§. 4— 10), und nach welcher

die Fähigkeit einer Person im Allgemeinen von der Lex domicilii, die Fähigkeit aber,

besondere Handlungen vorzunehmen und über Sachen zu disponiren, im Einzelnen

von der Lex loci actus und beziehungsweise der Lex rei sitae abhängen soll.

1°) Huber, De confl. Lib. I. tit. 3. §.12. erklärt sich, freilich mit der von ihm

übrigens nicht weiter begründeten Ausnahme über die Testamentsfälligkeit, welelie

er h.mIi der Lex rei sitae beurtheilt, für die allgemeine Gültigkeit der Lex domicilii.

l'ardcssus, V. No. 1483, und Masse", II. S.Ol sprechen sieh dagegen aas, weil

solche specielle Beschränkungen durchaus willkürlicher Art seien.



143 §. 43.

Eine besondere Ansicht über den Inhalt dieses Gewohnheits-

rechtes stellt Wächter auf (II. S. 172 ff.) "). Die Eigenschaften

der Fremden sollen, sofern solche Eigenschaften nach den Gesetzen

unseres Staates überhaupt anerkannt werden, nach den Gesetzen der

Heimath beurtheilt werden, wenn nicht unsere Gesetze eine solche

Eigenschaft in der Art bestimmen, dass erhellt, sie wollen ganz

allgemein für Jeden, ohne Rücksicht auf seine Herkunft, ihre Bestim-

mung als unbedingte Norm geben. Dagegen haben die Gerichte

die rechtlichen Wirkungen jener Eigenschaften, sofern nicht bloss

von der Handlungs- und Verpflichtungsfähigkeit eines im fremden
Lande handelnden Fremden, die in diesem Falle nur nach den

Gesetzen seines Staates beurtheilt werden könnte, die Rede ist,

nach den Gesetzen ihres Staates zu bemessen lla
). So soll ein

Fremder, der nach dem Rechte seiner Heimath noch minderjährig

ist, auch bei uns immer als minderjährig behandelt werden; aber es

sollen ihm nur diejenigen Rechte von den Gerichten unseres Staates

beigelegt werden, welche unsere Gesetze unseren Minderjährigen

einräumen. Verlangt er daher vor unseren Gerichten wegen seines

Personenrechtes als Minderjähriger In integrum restitutio, so kann

ihm diese unser Richter nur insofern geben, als unsere Gesetze sie

zulassen. Der Fremde, der nach den Gesetzen seines Landes von

Adel ist, soll auch bei uns als Adliger gelten; unser Richter darf

ihm aber keine anderen Adelsrechte zusprechen, als welche unsere

Gesetze den Adligen gewähren.

Savigny 12
) begründet die allgemeine Geltung der Lex do-

micilii durch die Annahme, auf die verschiedenen Zustände der

Person, wodurch deren Rechts- und Handlungsfähigkeit bestimmt

werde, sei nur eine reine einfache Anwendung desjenigen örtlichen

Rechtes möglich, welchem die Person selbst durch ihren Wohnsitz

angehöre. Er verwirft dann die von Wächter angenommene Unter-

scheidung der Eigenschaften an sich und ihrer Wirkungen, ebenso

") Ihm folgt Beseler, I. S. 151.

IIa) Dieser Ansicht schliesst ein am 21. Septbr. 1846 ergangenes (bei Seuffert

13. S. 102. 103. mitgetheiltes) Urrheil des I. Civilsenats des O. A. G. zu Celle sich

an: „Es muss stets als Regel gelten, dass der Richter nach den Gesetzen seines

Landes zu urtheilen habe. Die von dieser Regel lediglich durch besonderes Her-

kommen begründete Ausnahme, zufolge welcher die Existenz der Minderjährigkeit

eines Fremden nach den Gesetzen seines Wohnorts beurtheilt wird, darf auf die

Entscheidungen über die rechtlichen Folgen solcher Minderjährigen nicht aus-

gedehnt werden."

12) S. 134. So auch Gerber, §. 32. Unger, I.
.
S. 163 ff.
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die Unterscheidung einer allgemeinen und einer besonderen Hand-

lungsfähigkeit und lässt nur eine Ausnahme zu, wenn es um ein

Rechtsinstitut ganz anomaler Art, welches ausser den Grenzen der

Rechtsgemeinschaft unabhängiger Staaten liege, z. B. um die Fähig-

keit zur Polygamie oder die Erwerbsunfähigkeit gewisser Religionspar-

teien sich handle. In solchen Ausnahmsfällen soll allein das Gesetz,

welches am Sitze des Gerichts gilt, entscheiden 12a
).

Eine vierte Ansicht stützt sich darauf, dass das Band, welches

zwischen dem Staate und den einzelnen Staatsangehörigen bestehe,

durch einen vorübergehenden Aufenthalt im Auslande nicht gelöst

werde, und daher die Staatsangehörigen auch in der Fremde ihren hei-

mathlichen Gesetzen unterworfen bleiben (Hert IV. c. 8. Renaud, D.

Privatr. I. §. 43. S. 103.). Diese Begründung wird dadurch widerlegt,

dass, wenn der Staat auch seine Angehörigen nach seinen Gesetzen be-

urtheilen kann, falls seine Gerichte darüber zu entscheiden haben, der

auswärtige Staat doch hieran keineswegs gebunden ist. (Wächter,

II. S. 169 ff. Story, §. 73.) Daraus, dass die verschiedenen Staaten

sich gegenseitig als solche anerkennen, ein von Renaud noch be-

sonders hinzugefügtes Argument, folgt aber für die privatrechtliche

Beurtheilung Nichts; nur was politische Rechte und Pflichten betrifft,

kann der Staat verlangen, dass sein Angehöriger, so lange er Dies

ist, nicht zu solchen Pflichten herangezogen werde und an solchen

Rechten Theil nehme, welche mit der Eigenschaft eines ihm an-

gehörigen Unterthanen unvereinbar sind.

Andere lassen die Lex domicilii deshalb entscheiden, weil die

persönlichen Eigenschaften wohlerworbene Rechte der Person bilden

(z. B. Maurenbrecher, I. §. 144.).

Ueber die Theorie der wohlerworbenen Rechte ist bereits oben

das Erforderliche bemerkt (S. 149); gegen die Anwendung derselben

auf die Rechts- und Handlungsfähigkeit spricht ausserdem der

Umstand, dass nicht einmal nach der Gesetzgebung eines und des-

selben Staates solche sogenannte persönliche Eigenschaften als wohl-

erworbene Rechte betrachtet werden können.

Gegen die übrigen Ansichten aber, sie mögen nun die Geltung

der Lex domicilii a priori annehmen oder dieselbe auf ein Gewohn-

heitsrecht stützen, ist Folgendes einzuwenden. Die Rechtss&tze, um

welche es hier sich handelt, sagt man, betreffen einen Zustand, eine

Eigenschaft der Person. Dieser Zustand und diese Eigenschaften

sind aber offenbar rechtlicher Art; sie bestehen lediglich kraft eines

iU) s. ni ff. s. Leo.
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positiven Rechtes, und wo dessen Geltung aufhört, da gelten auch

jene rechtlichen Eigenschaften an sich nicht mehr. Folgert man
daher logisch die allgemeine Gültigkeit eines Rechtssatzes daraus,

dass derselbe eine Eigenschaft einer Person bestimme, so ist Dies

nur eine unstatthafte, von den physischen Eigenschaften und Zu-

ständen einer Person oder Sache hergenommene Analogie, welche

letztere Eigenschaften und Zustände freilich in jedem Lande die-

selben bleiben. Ein die persönlichen Eigenschaften nach der

gewöhnlichen Ausdrucksweise betreffendes Gesetz hat genau ge-

nommen nur den Inhalt, dass auf bestimmte Rechtsverhältnisse

gewisser, durch Thatsachen näher bestimmter Personen andere

als die gewöhnlichen Rechtsnormen Anwendung finden sollen. Nun
kommt es vor, dass an gewisse thatsächliche Besonderheiten der

Person, namentlich regelmässig dauernde oder doch einen längeren

Zeitraum hindurch währende das Gesetz die Anwendung besonders

vieler und wichtiger, von den gewöhnlichen abweichender Rechts-

normen geknüpft hat. Dann pflegt man jene thatsächlichen Besonder-

heiten als rechtliche Eigenschaften und Zustände der Person zu be-

zeichnen. Es ist aber durchaus willkürlich, welche jener thatsäch-

lichen Besonderheiten einen solchen ihre rechtliche Bedeutung an-

zeigenden Namen erhalten, und so kann man z. B. neben der

gewöhnlichen Kategorie der Minderjährigen, der Volljährigen, der

Verschwender, der Adligen 12b
)

u. s. w. noch andere aufstellen, z.B.

der Erbunfähigen, der Grundeigentümer, der Abwesenden, der

Städter, der Landleute. Behauptet man daher ein allgemeines Ge-

wohnheitsrecht, welches die Beurtheilung der Eigenschaften einer

Person oder ihres rechtlichen Zustandes nach den Gesetzen der

Heimath vorschreibt, so muss im Einzelnen dargethan werden, welches

diejenigen thatsächlichen Eigenschaften und Besonderheiten einer

Person sind, die, weil ihnen nach den Gesetzen des Domicils der be-

treffenden Person eine bestimmte rechtliche Wirkung beigelegt ist,

diese auch im Auslande selbst dann haben, wenn nach den Gesetzen

des auswärtigen Staates daran jene rechtliche Wirkung nicht geknüpft

ist. Ein Schluss von der einen thatsächlichen Voraussetzung auf die

andere ist nicht, weil beide als Eigenschaften einer Person be-

zeichnet werden, sondern nur aus solchen Gründen gestattet, welche

auch sonst die analoge Ausdehnung eines Rechtssatzes rechtfer-

12 b) Adlig ist, wer aus bestimmten Familien in bestimmter Weise thatsächlich

abstammt, oder durch besondere Standeserliebung den aus solchen Familien Abstam-

menden gleichgestellt ist.

10
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tigen. Es wird daher bei den einzelnen Rechtsinstituten besonders

untersucht werden, inwieweit die aus allgemeinen logischen Gründen

folgenden Ergebnisse durch ein Gewohnheitsrecht modificirt sind.

§. 44.

In der That gestehen Diejenigen zu, welche den Begriff

der rechtlichen Eigenschaft oder des rechtlichen Zustandes der

Person hier zum Grunde legen, dass in gewissen Fällen, z. B.

bei der Sclaverei, dem bürgerlichen Tode, Ausnahmen eintreten;

wäre aber logisch die Eigenschaft einer Person überall als wirksam

zu betrachten, so könnte von Ausnahmen überall keine Rede sein.

Allein es ist sehr wohl denkbar, dass die Gerichte eines Landes

Jemanden als handlungsfähig, die eines anderen Landes dieselbe

Person als handlungsunfähig betrachten, dass also die Lex fori ent-

scheidet, oder dass Jemand, wenn er in einem Lande gültig Contracte

schliessen kann, hinsichtlich derjenigen Contracte, welche er in einem

anderen Lande geschlossen, als handlungsunfähig von den Gerichten

eines jeden Landes betrachtet würde, also die Lex loci contractus

entschiede. Und für die letztere, in der Englischen und Amerikani-

schen Praxis vorherrschenden Ansicht sprechen wenigstens nicht

unbedeutende Zweckmässigkeitsgründe *).

Hinsichtlich der Lex fori dagegen, welche von Einigen in Con-

sequenz der allgemeinen von ihnen angenommenen Grundsätze 2
)

überhaupt und von Andern wenigstens da als massgebend angesehen

wird, wo es um anomale Rechtsinstitute sich handelt, ist Folgendes

zu bemerken. Allerdings ist der zur Entscheidung (sei es in Folge

freiwilliger Prorogation oder gezwungener Unterwerfung der Parteien)

berufene Richter an seine eigenen Gesetze, denen er unbedingten

Gehorsam schuldet, verwiesen. Dennoch ist das Gesetz, welches

am Orte des Gerichtes gilt, nur von geringer Bedeutung für die

materiellen Rechtsverhältnisse. Der Process ist seinem Wesen

nach nicht dazu bestimmt, den Parteien neue Rechte zuzuweisen,

sondern nur bereits vorhandene klar zu stellen. Wenn daher

auch nicht zu leugnen ist, dass der Process selbst ein neues

Rechtsverhältniss mit gegenseitigen Rechten und Pflichten für die

Parteien bildet, ja dass durch den richterlichen Ausspruch, eben

1) Hurgc, I. S. 129 ff. Story, §. 72 ff. Auch Sclchow, Elemente jor. Ger-

DUffiiei §. 57 lässt allgemein über die Handlungsfähigkeit die Lex loci aetui ent-

scheiden.

2
)
So von L. Pfeiffex in der oben §. 24. besprochenen Schrift.
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weil er die bereits vorhandenen Rechtsverhältnisse endgültig klar

stellen soll, bei einem Irrthume des Richters ein vorhandenes Recht

wesentlich verändert, oder aufgehoben oder ein bisher nicht vor-

handenes geschaffen werden kann, so muss dennoch der Richter

von dem Gesichtspunkte ausgehen, dass seine Entscheidung vor den

Gerichten eines jeden Landes als richtig anerkannt werden müsse 3
)>

eben weil er bereits vorhandenes Recht nur klar zu stellen berufen

ist. (Nur findet eine Ausnahme da statt, wo bei Anwendung des

fraglichen fremden Gesetzes der Richter nach der Ansicht des ein-

heimischen Rechtes einer Unsittlichkeit zum Siege verhelfen würde 4
).)

So ist auch seit dem Mittelalter von fast allen Schriftstellern der

Satz festgehalten, dass die materiellen Rechtsverhältnisse {Litis deci-

soria) regelmässig von dem am Orte des Gerichts geltenden Rechte

unabhängig, und nur wesentlich processualische Rechtsverhältnisse

nach dem letzteren zu beurtheilen seien 5
). Die entgegengesetzte

Annahme macht, sofern verschiedene Gerichtsstände für den Be-

klagten vorhanden sind, und an denselben verschiedenes Recht

gilt, das Rechtsverhältniss von dem Belieben des Klägers ab-

hängig 6
).
—

Wie bemerkt, kommt es in dieser Lehre nicht darauf an, ob

nach der Sprache eines bestimmten Rechtes oder Gesetzbuches von

3) Arret du Parlement de Paris vom 22. Avril 1738 bei Boullenois II. S. 489:

„Quand les parties ont contractu ensemble et que les contestations qui naissent de leur

contract sont portes dans un tribunal etranger, il faut juger comme on jugerait dors

le tribunal naturel des contestations. " Heffter, S. 71: „Niemals kann das System

bestehen, dass selbst Dasein und Bedingungen eines Rechtsverhältnisses, welches in

einem auswärtigen zuständigen Staate erwachsen ist, von jedem anderen, wo die

Wirkungen in Anspruch genommen werden, nach seinen eigenen Gesetzen zu beur-

theilen sein. Man würde dadurch dem eigenen Gesetze eine ultraterritoriale und

selbst retroactive Kraft geben."

4) Vgl. darüber und über die sogenannten anomalen Rechtsinstitute oben §. 33.

5) Paul de Castr. ad Leg. 1. C. de S. Trin. No. 11. Bald. Ubald. in L. 1.

C. ne filius pro patre No. 10. Curt. Rochus, De statutis sect. 9. §. 38. 42. Mas-
cardus, concl. 9. No. 8. Burgundus, 7. No. 5. Boullenois, I. S. 533. 536.

Hert, IV. 70. Merlin, Rrfp. V<>. Preuve T. VI. S. 620. Kierulff, Civilr. §. 5. S. 76.

Mittermaier im Archiv für die civ. Praxis. Bd. 13. S. 298. Wheaton, I. S. 495.

Masse, II. No. 262. Seuffert, Comment. I. S. 233. Wächter, IL S. 177.

Anm. 298. „Unsere Gesetze haben die Verpflichtungsfähigkeit des Fremden, der im

fremden Lande handelt, nicht im Auge."

6
)
Rodenburg, IL p. 2. c. 4. §. 5: „Pluribus in locis nos aliquando defendere

tenemur nee propterea negotium judicatur ex more loci ubi judicatur" Anderer Meinung

ist freilich Gand, No.284: „L'attribution de juridiction empörte virtuellement celle de

legislation.
u

10*
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einer persönlichen Eigenschaft oder einem persönlichen Zustande

die Rede ist. Eine solche Zusammenstellung nach einem in den

Gesetzen gebräuchlichen Ausdrucke ist aber, wenn man auch jeg-

licher Folgerung aus demselben sich enthalten wollte, systematisch

nicht zu rechtfertigen, so lange eine bestimmte Begrenzung der

Lehre von den persönlichen Eigenschaften oder Zuständen durchaus

mangelt. Letzteres ist aber gerade hier der Fall, und es bringt der

eine Schriftsteller diese, der andere jene Lehre unter jenen gemein-

schaftlichen Ausdruck. Man braucht in dieser Hinsicht etwa nur

die Ausführungen Savigny's und Wächters mit denen Foelix's

und Story 's zu vergleichen, von denen Letzterer z.B. einen grossen

Theil des Familienrechtes unter der Ueberschrift Capacity of persons

mit behandelt.

Es bedarf daher zunächst einer genauen Ausscheidung der

hierher gehörigen Rechtssätze, und richtig erscheint es, nur diejenigen

Rechtssätze an dieser Stelle zu erörtern, welche die allgemeine
rechtliche Stellung der Person bestimmen. Diese Stellung kann nach

zwei Seiten hin verschieden sein; einmal insoweit einer Person

die erhöhte oder verminderte Rechtsfähigkeit, d. h. die Fähigkeit,

gewisse Rechte überhaupt zu haben oder zu erwerben, in erhöhetem

oder verringertem Masse zukommt, und zweitens insoweit ihre all-

gemeine Fähigkeit, über ihr Vermögen oder einzelne Theile des-

selben unter Lebenden zu verfügen, in Frage steht. Alle ande-

ren Rechtssätze berühren das Wesen der Person nicht, und

wirken nur auf bestimmte ihr zufällig zustehende Rechte ein.

Denn erstens folgt aus dem Begriffe der Person, dass sie das

Subject der Rechte ist, nicht aber dass sie bestimmte concrete

Rechte habe; nur dass ein Individuum überhaupt Rechte haben

könne, ist erforderlich, wenn es ab Person gelten soll. Zweitens

aber besteht das mit dem Begriffe der Person zwar nicht nothwendig

in jedem einzelnen Falle verbundene, aber doch für den gesammten

Rechtsverkehr nicht zu entbehrende regelmässige Merkmal der

Persönlichkeit darin, dass sie einen rechtlich wirksamen Willen

habe, d.h. dass sie handlungsfähig sei. Auch die Rechtssätze ül >er

die Handlungsfähigkeit gehören hierher, die Personen sind ihrem Be-

griffe nach rechtsfähig und regelmässig handlungsfähig; alle anderen

Rechtssätze berühren das Wesen der Persönlichkeit nicht. Wo daher

nur bestimmte concrete Rechte einer Person zu- oder abgesprochen

werden, handelt es sich nicht um das Wesen der Person Belogt

sondern um rein zufallige Verhältnisse derselben. So könnte man
die Eamilienrechte der Person hierher zu rechnen geneigt Beinj
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allein die vollkommene Persönlichkeit wird nach den heutigen Rechts-

begriffen gar nicht dadurch bedingt, dass sie einer bestimmten

Familie angehöre 7
).

7
) Der oben erwähnte von Wächter angenommene Unterschied zwischen den

Eigenschaften der Person und den rechtlichen Wirkungen dieser Eigenschaften beruht

auf einer Verwechslung bestimmter nur in concreten Rechtsverhältnissen eintretender

Privilegien besonderer Personenclassen mit der Rechts- und Handlungsfähigkeit,

also dem Rechte der Persönlichkeit im wahren Sinne. Ob ein Minderjähriger z. B.

in den Fall kommt, die Privilegien, welche den Minderjährigen hinsichtlich der

Klagverjährung zustehen oder der In integrum testitutio zustehen, geltend zu machen,

ist durchaus zufällig; er kann minderjährig und aus diesem Grunde handlungs-

unfähig sein, und doch kommen ihm nach der Landesgesetzgebung weder Privi-

legien bei der Klagverjährung zu, noch wird ihm die In integrum restitutio gegeben.

Beides ist nur von derjenigen Gesetzgebung abhängig, welcher die Rechtsverhält-

nisse, bei denen jene Privilegien geltend gemacht werden sollen, unterworfen sind;

die Privilegien bei der Klagverjährung sind Nichts als eine Aufhebung der Ver-

jährung für den einzelnen Fall, und ebenso steht es mit der In integrum restitutio,

welche nur einen Aufhebungsgrund eines eingetretenen oder einen Wiederher-

stellungsgrund eines aufgehobenen Rechtszustandes bildet. Ob aber Jemand, der

nach dem Rechte seines Domicils minderjährig, nach der Lex loci actus volljährig

sein würde, die nach der letzteren Gesetzgebung den Minderjährigen zustehenden

Privilegien in Anspruch nehmen kann, hängt davon ab, ob diese Gesetzgebung jene

Privilegien nur Personen bis zu einem gewissen Alter oder allen Denen geben

will, welche wegen Minderjährigkeit bevormundet sind und ihre eigenen Ange-

legenheiten nicht selbst besorgen. Hier muss nun vernünftiger Weise das Letztere

angenommen werden, und da diese thatsäch liehe Voraussetzung zutrifft, haben

auch diejenigen Personen, welche nach dem Rechte ihrer Heimath wegen Minder-

jährigkeit bevormundet werden, Anspruch auf jene Privilegien. (Vgl. jedoch das

unten §. 56 in Betreff der In integrum restitutio Bemerkte.) Wenn daher auch die

einzelnen von Wächter gegebenen Beispiele richtig von ihm entschieden werden,

so ist doch die Gegen - Argumentation Savigny's dann zutreffend (S. 136 ff.), wenn

jene Unterscheidung auf die Rechts- und Handlungsfähigkeit einer Person bezogen

wird. „Jene Unterscheidung", sagt Savigny, „zwischen den rechtlichen Eigenschaften

einer Person und den Wirkungen dieser Eigenschaften beruht nur auf dem Um-
stände, dass manche persönliche Zustände mit besonderen Namen bezeichnet werden,

andere aber nicht; dieser ganz zufällige, gleichgültige Umstand kann unmöglich

einen Grund abgeben, verschiedene örtliche Rechte anzuwenden. Volljährig nennen

wir Den, welcher die vollständigste durch das Alter erreichbare Handlungsfähigkeit

besitzt; das ist also nur ein Name für gewisse rechtliche Wirkungen, für die

Verneinung früher vorhandener Beschränkungen der Fähigkeit. Ebenso nennen wir

minderjährig Den, welcher jene vollständige Fähigkeit noch nicht besitzt. Wenn
nun aber ein Gesetz auch bei den Minderjährigen gewisse Stufen der Fähigkeit

aufstellt, ohne dafür einen besonderen Namen zu gebrauchen, so ist doch gewiss

kein Grund vorhanden, warum nicht diese Stufen der Fähigkeit, ebenso wie der Eintritt

der vollständigen Fähigkeit, nach dem Rechte des Wohnsitzes beurtheilt werden sollten."

Diese Argumentation schlägt indess auch die eigene Theorie Savigny's.

Auch er leitet die Anwendung der Lex domicilii daraus ab, dass bei den hier frag-
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Dass sodann hier nur von der allgemeinen Fähigkeit zu

Rechtsgeschäften die Rede ist, wird durch folgende Erwägung
geboten. Kann nach einem positiven Rechte eine Person im All-

gemeinen zwar über ihr sämmtliches Vermögen unter Lebenden
disponiren, ist sie jedoch zur Eingehung bestimmter Rechtsgeschäfte

unfähig erklärt, so berührt auch ein solcher Rechtssatz das Wesen
der Person, welche er beschränkt, nicht. Es bleibt ja der Person

vollkommen die Möglichkeit, die ihr zustehenden Rechte auf andere

Weise zu übertragen. Will man eine Person, die nur durch ein

bestimmtes Rechtsgeschäft sich nicht soll verpflichten oder ihre

Rechte soll übertragen können, als beschränkt in der Handlungs-

fähigkeit ansehen, so muss man die Einwohner eines ganzen Landes,

in dem etwa ein bestimmtes Rechtsgeschäft nicht gilt, gleichfalls als

beschränkt in ihrer Handlungsfähigkeit betrachten. (Z. B. in einem

Lande können sich nur Frauen nach Wechselrecht nicht verpflichten,

in einem anderen kann Niemand durch einen Wechsel eine Verbind-

lichkeit eingehen.) Eine Beschränkung der Handlungsfähigkeit im

wahren Sinne liegt daher nur vor, wenn die Person auf keine Weise

durch Rechtsgeschäfte entweder über ihr Vermögen überhaupt oder

über einen Theil desselben oder über bestimmte einzelne Vermögens-

rechte disponiren kann 8
). Die Richtigkeit dieses Satzes ergiebt

sich aus dem oben angeführten Beispiele. Es kommt sehr oft

vor, dass ein bestimmtes Rechtsgeschäft in einem einzelnen Lande

nicht gilt; dass aber alle Einwohner über ihre Vermögensrechte

nicht sollten disponiren können, muss als widersinnig betrachtet

werden, weil die Personen regelmässig einen rechtlich wirksamen

Willen besitzen müssen 9
).

liehen Rechtssätzen es um den rechtlichen Zustand der Person sich handle. Der

besondere rechtliche „Zustand" einer Person ist aber nur eine Bezeichnung dafür,

dass unter gewisser Voraussetzung für die betreffende Person besondere in Rechts-

verhältnissen anderer Personen nicht anwendbare Rechtsnormen Platz greifen sollen.

8
)
Die Fälle, wo eine Person wegen coneurrirender Vermögensrechte eines

Dritten nicht disponiren kann, gehören so wenig hierher, wie der Fall, dass Jemand

über eine fremde Sache zu verfügen nicht im Stande ist. Doch ist dieser Unterschied,

wie namentlich in der Lehre vom ehelichen Güterrechte gezeigt werden wird, häufig

nicht beachtet — begreiflicher Weise zur grossen Verwirrung der Sache. (Vgl. oben

§. 42, Anm. 2).

9
)
Wenn etwa in einzelnen Staaten die Veräusserung des Grundeigenthums den

Einwohnern überhaupt untersagt oder doch nur bis zu einem gewissen Masse erlaubt

wäre, so würde dies dem im heutigen Rechte geltenden Regriffe der Person und

ihres freien Willens widerstreiten, und könnte daraus ein Argument gegen Obiges

nicht hergenommen werden. In der That würde in jenem Falle der Grund und
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Die Beschränkung endlich auf Kechtsgeschäfte unter Leben-
den ergiebt sich daraus, dass die Persönlichkeit mit dem Tode auf-

hört. Der Testator verfügt streng genommen nicht über sein Ver-

mögen; er kann nur durch seine Willenserklärung bewirken, dass

eine Person einen Complex von Vermögensstücken erwerbe oder

nicht erwerbe und einen Complex von Verbindlichkeiten, welche

bisher in seiner Person sich vereinigten, übernehme oder nicht

übernehme. Die Befugniss, letztwillige Dispositionen zu treffen, ge-

hört demnach auch weder zu denjenigen nothwendigen Begriffsmerk-

malen, welche einer jeden einzelnen Person nothwendig, noch zu

denjenigen Begriffsmerkmalen, welche den Personen regelmässig zu-

stehen müssen. Auch dieser Satz lässt sich an dem obigen Beispiele

als zutreffend nachweisen. Es ist wohl denkbar, dass in einem

Lande letztwillige Dispositionen überhaupt nicht gelten (nach älte-

rem Deutschen Rechte war Dies wirklich der Fall); Dispositionen

unter Lebenden aber sind für den Rechtsverkehr nothwendig 9a
).

Die Unfähigkeit, einzelne bestimmte Rechtsgeschäfte einzu-

gehen, gehört nicht zu den Beschränkungen der Handlungsfähig-

keit, wenn der durch jene Unfähigkeit betroffenen Person die

Möglichkeit bleibt, über ihr sämmtliches Vermögen durch andere

Rechtsgeschäfte unter Lebenden zu verfügen. So beschränkt

z. B. ein Gesetz die Handlungsfähigkeit, welches den Minderjäh-

rigen überhaupt die Fähigkeit abspricht, Rechtsgeschäfte unter Le-

benden einzugehen, und ebenso ein anderes Gesetz, welches den

durch Rescript der Staatsregierung für volljährig Erklärten, falls

sie noch nicht das wirkliche Alter der Volljährigkeit erreicht

haben, die Veräusserung ihres Grundeigenthums untersagt, oder

welches Minderjährigen, die ein gewisses Alter erreicht haben, die

Verwaltung und Verwendung der regelmässigen Auskünfte ihres

Vermögens überlässt, dagegen eine Disposition dieser Minderjährigen

über die Substanz ihres Vermögens für unzulässig erklärt. Nicht

aber ist es eine Beschränkung der Handlungsfähigkeit, wenn die

Frauen etwa durch Bürgschaften, die Haussöhne durch Gelddarlehne,

Landleute, Beamte oder Officiere durch Wechsel sich nicht sollen

verpflichten dürfen, oder wenn Jemand vor Erlangung eines be-

stimmten Alters nicht soll ein Testament errichten können. Doch

müssen selbstverständlich diejenigen Rechtsgeschäfte, welche für

Boden ganz oder zum Theil Eigenthum des Staates sein, und jeder Bürger nur ein

Recht auf dauernde Benutzung eines Theils der Staatsländerei haben.

9») Die Annahme, dass die Testiriähigkeit ein Fall der Handlungsfähigkeit sei,

führt zu dem unten §. 108. Anm. 2. gerügten Widerspruche.
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einen jeden rechtlichen Vermögensumsatz nothwendig und unum-

gänglich sind
;
den betreffenden Personen freistehen ; entgegengesetzten

Falls würde eine wirkliche Handlungsunfähigkeit vorliegen. Zu solchen

für einen jeden und selbst unentwickelten Rechtsverkehr erforder-

lichen Rechtsgeschäften gehören aber Wechselverbindlichkeiten, Bürg-

schaften und selbst Gelddarlehne nicht. Dagegen ist dann eine wahre

Handlungsunfähigkeit in beschränkter Weise vorhanden, wenn die

betreffende Person nicht Liberalitäten vornehmen kann; sie kann

dann auf keine Weise s o über ihr Vermögen disponiren, dass nicht

für Dasjenige, was sie fortgiebt, ein Aequivalent in ihr Vermögen

gelange.

Die Fälle der wahren Handlungsunfähigkeit sind daher von

denjenigen der scheinbaren Handlungsunfähigkeit wohl zu unter-

scheiden; doch fällt dieser Unterschied seinem Begriffe nach nicht

mit demjenigen der sogenannten allgemeinen und der besonderen

Handlungsunfähigkeit zusammen, welcher, wie wir gesehen haben,

von vielen Schriftstellern gemacht wird. Eine Grenze zwischen

allgemeiner und besonderer Handlungsunfähigkeit lässt sich über-

haupt, da die Begriffe Allgemeines und Besonderes nur relative

sind, nicht geben I0
), und daraus in der That ein Grund, die

allgemeine Handlungsfähigkeit anders als die besondere im inter-

nationalen Rechtsverkehre zu beurtheilen, sich nicht ableiten: die

allgemeine Handlungsunfähigkeit ist nur eine Collectivbezeichnung

für alle besondere Handlungsunfähigkeiten in dem gewöhnlichen

Sinne. Eine Definition findet sich denn auch bei den Schriftstellern,

welche auf jene besondere Handlungsunfähigkeiten andere Rechts

-

sätze als auf die allgemeine Handlungsunfähigkeit anwenden, nicht.

Doch fallen die gewählten Beispiele der besonderen Handlungs-

unfähigkeit regelmässig mit denjenigen zusammen, welche wir

eben als nicht zu der Beschränkung der Persönlichkeit und ihres

Willens im wahren Sinne gehörig bezeichnen mussten, und jenes

Bestreben, einzelne Fälle der sogenannten besonderen Handlungs-

unfähigkeit von den sonstigen Rechtssätzen über die allgemeine

Handlungsunfähigkeit zu trennen, ist — eben weil die Beispiele

jener Schriftsteller, welche sie oft als unzweifelhaft in der Praxis

der Gerichte feststehend bezeichnen, mit den Fällen, welche auch

hier auf Grund genauerer Definition ausgeschieden werden mussten,

übereinstimmen — ein Beweis für die Richtigkeit unserer Be-

hauptung.

10) Siehe dagegen auch Savigny, S. 148. Wächter, H. S. 17J.
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Durch diejenigen Rechtssätze, welche die Rechtsfähigkeit der

Person betreffen, wird bestimmt, unter welchen Voraussetzungen ein

Individuum, sei es überhaupt, sei es in Beziehung auf bestimmte

einzelne Rechte, als Rechts -Subject zu betrachten sei. Hierbei

wäre es freilich denkbar, dass statt der Voraussetzungen, unter

denen auf Inländer der eine oder andere die Rechtsfähigkeit betref-

fende Rechtssatz Anwendung findet, sobald es um Ausländer sich

handelte, die nach deren heimathlichen Gesetzen geltenden factischen

Voraussetzungen für die Anwendung des einen oder des anderen

derartigen Rechtssatzes substituirt würden. Wer also nach den

Gesetzen seiner Heimath Grundeigentum nicht erwerben könnte,

würde aus diesem Grunde, also weil er ein Fremder wäre,

Dies auch hier nicht können. Dies würde jedoch eine entschiedene

Verletzung des im neueren internationalen Privatrechte angenom-

menen Principes enthalten, wonach Fremde und Einheimische in

gleicher Masse rechtsfähig sind.

Zugleich würde aber folgende Betrachtung entgegenstehen. Die-

jenigen Rechtssätze, von denen die Rechtsfähigkeit der Individuen

abhängt, beruhen wesentlich auf den politischen und sittlichen An-

schauungen eines Volkes. Hier würden nun, wenn die am Domicile

des Fremden geltende Gesetzgebung entscheiden sollte, nicht selten

gerade diejenigen thatsächlichen Umstände, welche bei uns voll-

kommen oder gar in besonderem Grade berechtigen, einen Grund

der Zurücksetzung bilden. (Z. B. in einem Lande können nur

Katholiken, in einem anderen nur Protestanten Grundeigenthum

erwerben.)

Endlich werden gewisse, die Rechtsfähigkeit betreffende Rechts-

sätze nur dadurch ermöglicht, dass sich bestimmte öffentliche Ein-

richtungen factisch in einem Staate befinden, welche in einem an-

deren Staate, in dem die betreffende Person lebt, überhaupt nicht

existiren oder doch auf den vorliegenden Fall nicht angewendet

werden. (Z. B. wie ist es möglich, Jemanden, der im Auslande,

wegen eines Verbrechens verurtheilt, als bürgerlich todt betrachtet

wird, wenn er bei uns sich aufhält und nicht ausgeliefert oder

in eine Strafanstalt gebracht wird, als bürgerlich todt zu behandeln?)

Man kann daher sagen: die Entscheidung ist so abzugeben,

als existirte das in Frage stehende ausländische Gesetz gar nicht,

und nur darauf zu sehen, ob diejenigen thatsächlichen Voraus-

setzungen vorliegen, welche die Anwendung eines, die Rechtsfähig-
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keit erhöhenden oder vermindernden Rechtssatzes nach den Ge-

setzen bedingen, unter denen sonst das betreffende Rechtsverhält-

niss steht.

Handelt es sich also um den Erwerb von Grundeigenthum, so

greift hinsichtlich der Frage, ob der betreffende Ausländer solches

erwerben könne, die Lex rei sitae Platz l
).

Steht die Gültigkeit eines Rechtsgeschäftes deshalb in Frage,

weil ein Individuum nach den Gesetzen seiner Heimath überhaupt

nicht als Person betrachtet wird, z. B. wenn dort die Sclaverei oder

eine Leibeigenschaft in diesem Umfange gilt, so entscheidet die

Gesetzgebung des Orts, an welchem das Individuum sich zur Zeit

der Eingehung der Verbindlichkeit thatsächlich aufhielt; denn in

diesem Augenblicke war der Wille der Contrahenten auf die Ent-

stehung der fraglichen Obligation gerichtet, und dadurch, dass später

das Geschäft bei einem anderen Gerichte zur Sprache kommt oder

an einem anderen Orte später wirksam werden soll, kann, abgesehen

von dem Falle einer späteren an einem anderen Orte gültig erfolgen-

den ausdrücklichen oder stillschweigenden Ratihabition, an der Gül-

tigkeit oder Ungültigkeit jener Willenserklärungen Nichts geändert

werden. Nach der entgegengesetzten Ansicht lnüsste überhaupt der

Richter die Geltung seiner Gesetzgebung auf dem ganzen«Erdkreise

voraussetzen, und wäre ein rechtlicher Verkehr mit dem Auslande

kaum denkbar. Daraus folgt zugleich, dass Jemand, der nach den

Gesetzen seines actuellen Aufenthaltsortes eine rechtliche Persön-

lichkeit nicht besitzt, so lange er dort verweilt, auch bei uns

Rechte nicht ausüben und Willenserklärungen (etwa durch Briefe)

nicht abgeben kann. Dies Resultat ist auch aus praktischen Gründen

zu rechtfertigen. Vermöchte eine im Auslande als Sclav oder als

bürgerlich todt geltende Person dort Erklärungen abzugeben, durch

welche ihr in unserem Lande befindliches Vermögen verpflichtet

würde, so könnte das besondere Verhältnis^ in welchem diese Person

sich befindet, zu Bedrückungen und Erpressungen benutzt werden,

1) In diesem Falle zeigt sieh die Unrichtigkeit des Satzes, dass bei einem der-

artigen Prohibitivgesetze der Richter Bei n e besetze anwenden müsse, recht schlagend.

Der Richter kann dem Klüger das Eigenthum an einem im Auslande belegenen (irund-

•tfieke doch nicht susprechen, wenn am Orte der belegenen Sache der Kläger das

ntlmin überhaupt nicht erwerben darf. S. auch die Regel, welch I

§. 101 als allgemein anerkannten Satz bezeichnet: „Die Fähigkeit wie der Zustand,

welchen eine Person nach den Gesetsen ihres Domicila hat, wird allgemein anerkannt,

• schäfte und Arte ton dEesoi Person am Orte ihres Donaioüi vor-

genommen sind, welche das daselbst befindliche Vermögen betreffen,
11
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und indirect, indem das Eigenthum dieser Person aus unserem Staate

in Folge deren eigener Erklärungen fortgebracht würde, der bürger-

liche Tod seine Wirkungen nun erst auf das in unserem Lande

belegene Vermögen äussern. Es ist daher in solchem Falle von

Instructionen und Aufträgen der betreffenden Person eine unab-

hängige Cura absentis zu errichten 2
).

Die Rechtssätze, welche die Handlungsfähigkeit betreffen, da-

gegen beruhen auf einem durchaus verschiedenen Zwecke. Es wird

nicht beabsichtigt, den Handlungsunfähigen Besitz und Genuss ge-

wisser Rechte zu entziehen; sondern nur dafür gesorgt, dass sie

durch ihre eigenen Handlungen sich nicht selbst in Schaden bringen.

Diese Fürsorge für die Person muss aber, wenn sie wirksam sein

soll, eine dauernde sein; sie erstreckt sich demnach nur auf die-

jenigen Personen, welche dauernd dem Staate angehören, also die

im Staate domicilirten Personen. Zwar wäre denkbar, dass die

Gesetzgebung z. B. die Fremden, wenn sie das nach unserem Rechte

bestimmte Alter der Volljährigkeit noch nicht erreicht haben, durch-

weg als Minderjährige behandelt wissen wollte; allein Dies wäre

doch nicht anders möglich, als wenn zugleich für die nur vorüber-

gehend in unserem Lande sich aufhaltenden Fremden eine Vormund-

schaft errichtet würde 3
). Dass aber diese Massregel — und eine

Vormundschaft würde für jeden Handlungsunfähigen erforderlich

werden — unausführbar bleiben müsste, leuchtet ein, und es hat

in der That auch noch Niemand an ihre Verwirklichung gedacht.

Daher ergiebt sich mit logischer Notwendigkeit, und ohne dass

der Nachweis eines Gewohnheitsrechtes erforderlich wäre, nach dem
vernünftigen Sinne dieser Gesetze, dass Jemand, der nach den

Gesetzen seiner Heimath handlungsfähig ist, auch von den Gerichten

eines anderen Staates als handlungsfähig betrachtet werden muss 4
).

2) Vgl. unten §. 106.

3
)
Für Grundbesitzer wird freilich in einigen Staaten eine besondere Vormund-

schaft errichtet; Dies erklärt sich aus den in diesen Staaten entweder noch gelten-

den oder mit Unrecht festgehaltenen Principien des Lehnrechtes, bildet aber ebenfalls

keinen Einwand gegen die hier aufgestellte Ansicht, da nach der entgegengesetzten

Ansicht auch für solche Fremde, die Grundeigenthum in unserem Lande nicht be-

sitzen, eine Vormundschaft bestellt werden müsste.

4) Insoweit kann ich daher der Bemerkung Wächter's (II. S. 177) nicht bei-

stimmen: „Sprechen unsere Gesetze vom Status der Fremden nicht besonders, so

folgt daraus noch nicht, dass sie ihre allgemeinen Bestimmungen über Status auf

Fremde für unanwendbar erklären, ausser sie würden sie bestimmt auf Unterthanen

beschränken."
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Die Umkehrung dieses Satzes, dass nämlich Wer nach den

Gesetzen seiner Heimath handlungsunfähig ist, dafür auch überall

gelte, kann dagegen nicht als logisch nothwendig bewiesen werden.

Im Gegentheile kann aus dem dargelegten Zwecke der Gesetze

über die Handlungsunfähigkeit der Personen gefolgert werden, dass

Fremde, wenn sie nach den am Orte der fraglichen Handlung

geltenden Gesetzen handlungsfähig sind, von allen Gerichten, nur

nicht von den Gerichten ihres Vaterlandes und denen, an deren

Sitze für den fraglichen Fall ein gleiches Gesetz wie in der Heimath

des Fremden gilt, als handlungsfähig betrachtet werden müssen. Es

ist anzunehmen, dass die Gesetzgebung Fremden nicht noch eine

grössere Fürsorge als Einheimischen habe gewähren wollen, und

spricht sie daher aus, dass letztere, nachdem sie ein gewisses Alter

erreicht, jener besonderen den Minderjährigen gewährten Fürsorge

nicht mehr bedürfen, ihre Angelegenheiten vielmehr selbst wahr-

nehmen sollen, so scheint sie das Gleiche damit für Fremde zu ver-

ordnen 5
).

Hier greift nun aber ein wenigstens für den Europäischen Con-

tinent geltendes Gewohnheitsrecht ein, nach welchem unter Auf-

hebung dieser logischen Consequenz auch in dem zweiten Falle die

Fremden nach dem Gesetze ihres Domicils überall beurtheilt werden.

Die Entstehung dieses Gewohnheitsrechtes, welches unten bei den

einzelnen Rechtssätzen noch weiter dargethan werden soll, erklärt

sich aus der nur allmähligen Entwicklung der Souverainetätsidee

in den einzelnen Territorien Europa's. Die Juristen sahen die von

dem gemeinen kaiserlichen, also dem Römischen Rechte, welches gerade

5
) Dies ist auch das Resultat, zu welchem der höchste Gerichtshof in Louisiana

in der Begründung einer von Story, §.76. freilich getadelten Entscheidung gelangte.

„Angenommen (Story, §. 75.) das Gesetz unseres Landes bestimme den Volljährigkeits-

termin auf 25 Jahre, das heimathliche Gesetz des Fremden, der zeitweilig in unserem

Lande sich aufhält, auf 21 Jahre. Hier würde gewiss gegen die Anerkennung des hei-

mathlichen Gesetzes des Fremden kein Bedenken erhoben werden; ein Vertrag den der

Fremde, welcher das Alter von 21, nicht aber das von 25 Jahren erreicht hat, hier

eingieng, würde ihn verpflichten. Man nehme aber den umgekehrten Fall, dass unser

Gesetz die Volljährigkeit mit dem vollendeten 21sten, das heimathliche Gesetz des

Fremden erst mit dem vollendeten 25sten Lebensjahre beginnen lässt. Soll etwa

dem Fremden, der im Alter von 24 Jahren in unserem Staate Verträge schliesst,

stattet sein, vor unseren Gerichten und auf die Klage eines unserer Landslcute die

Gesetze eines fremden Landes, welche jener nicht kennt, anzurufen?" — —
Nur ist nicht der reine Zwcckmässigkeitsgrund entscheidend, dass die Bewohner

eines Landes die am Orte des Domieils der Fremden geltenden Gesetze nicht zu

kennen brauchen.
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den Volljährigkeitstermin am weitesten hinausschiebt, abweichenden

Territorialrechte als Statute an, die nur diejenigen Personen ver-

banden, welche entweder, wie dies z. B. bei Gründung von Städten

oder Abfassung neuer Statute wohl vorkam, denselben wirklich frei-

willig sich unterworfen hatten, oder bei denen eine freiwillige Unter-

werfung irgend wenigstens fingirt werden mochte, wie z. B. bei

denjenigen Personen, welche in einem fremden Territorium nur

nach dem dortigen Particularrechte, nicht auch gemeinrechtlich straf-

bare Delicte begiengen. Daher der Satz, dass, wenn ein Gesetz

die Person betreffe, dieses Fremde nicht verbinde, der, wenn

er auf Gesetze irgend welcher Art passt, auf die hier frag-

lichen angewendet werden musste, da die Fürsorge für die Person

des Handlungsunfähigen in diesen Gesetzen sehr deutlich hervortritt.

Dazu kam noch der Umstand, der auch die Entstehung der Regel

„Locus regit actum", wie wir gesehen, begünstigte, dass die sämmt-

lichen Gerichtshöfe der Christenheit als einem grossen unter dem
Kaiser und dem Pabste, wenn auch nicht de facto, so doch

de jure vereinigten Reiche angehörig betrachtet wurden. Nun giebt

es einen Fall der Handlungsunfähigkeit, welcher durch richterliche

Verfügung entsteht, nämlich die Handlungsunfähigkeit des Verschwen-

ders. Diese musste, da die Anordnungen des competenten Gerichtes

von allen anderen Gerichten anerkannt wurden, überall wirksam

sein, wenn sie von dem Judex domicilii ausgesprochen war, und

was von dem Judex domicilii galt, musste von den Verfügungen des

heimathlichen Gesetzgebers ebenso gelten, zumal da die Func-

tionen des Richters und des Gesetzgebers im Mittelalter häufig in

einer und derselben Person vereinigt 6
) waren. Mit wenigen äus-

serst seltenen Ausnahmen haben diese von den Postglossatoren

herrührende Ansicht auch bis auf die neueste Zeit fast sämmt-

liche Schriftsteller befolgt; sie stritten über einzelne Fälle, welche

von Manchem in ungehöriger Weise der Handlungsfähigkeit gleich-

gestellt wurden, sie bestimmten überhaupt den Begriff der Hand-

lungsfähigkeit nicht genau und stellten so, um eine anerkannte Praxis

mit einzelnen Consequenzen ihrer Ansicht von der allgemeinen Geltung

der Lex domicilii zu vereinigen, einander widerstreitende und will-

kürliche Regeln auf: allein in denjenigen Fällen, welche nach der

hier vorgetragenen Ansicht zur Handlungsfähigkeit gehören, legten

sie (und ebenso die Entscheidungen der Gerichtshöfe) die Lex domi-

6) Vgl. Barthol. de Saliceto in L. 1. C. de S. Trin. No. 14. Alb. Brunns
de statutis X. 8. 57.
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cilii selbst dann zum Grunde, wenn sie, wie J. Voet 7
) und nach

ihm Viele, die allgemeine Geltung dieses Gesetzes nicht aus logischen

Gründen, sondern aus der Praxis eines freundnachbarlichen Ver-

kehrs unter den einzelnen Staaten, aus der s. g. Comitas Nationum
}

ableiteten. Die Gesetzgebungen aber haben sich dieser Ansicht

vielfach angeschlossen 8
).

7
)
De Stat. §. 7 ff. vgl. mit den unten bei den einzelnen Rechtssätzen citirten

Stellen.

8) Im Allgemeinen sprechen sich ausser den bereits citirten Schriftstellern für

die Geltung der Lex domicilii aus: Titius, I. c. 10. §. 26 ff. Rey scher, §. 82.

Phillips, §. 24. S. 187. Hofacker, De eff. §. 24. Principia. §. 139. Hauss,

S. 25. Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. II. obs. 409. No. 3. Eichhorn, §. 35.

Schaffner, §. 33. Kl über, §. 55. Reinhardt, Ergänzungen I. 1. S. 130.

Heffter, §. 38. I. „Ein fremder Staat kann diese Rechtsverhältnisse (den bürger-

lichen Stand, worunter Heffter indess auch die Handlungsfähigkeit begreift) zwar

in der Anwendung auf Zustände, Personen und Sachen seines Gebietes modificiren

oder ganz bei Seite setzen ; thut er es aber nicht, so belässt er es stillschweigend

bei dem Heimathsrechte." Thöl, §. 78. (wenn auch mit der Bevorwortung, dass

die Behandlung der Fremden nach der Lex domicilii nur eine statistische Regel bilde.) —
Wening-Ingenheim, §. 22. Mühlenbruch, §. 72. Spangenberg, Erör-

terungen. I. S. 149. (mit dem Bemerken, dass diese Ansicht in der Praxis des O. A. G.

zu Celle befolgt werde.) Mitt er maier, §.31. Ausdrücklich anerkannt ist die Beur-

theilung der persönlichen Handlungsfähigkeit nach der Lex domicilii nicht nur für

Staatsangehörige, welche im Auslande, sondern auch für Fremde, welche im Staats-

gebiete Rechtsgeschäfte eingehen, im Art. 4. des Gesetzbuchs für den Canton Bern,

und Art. 1 und 3 des Gesetzb. für den Canton Freiburg, §. 10 des Reglements vom

10. Nov. 1834. für die päbstlichen Staaten, §. 33. §§. 4. 34. des Oesterr. G. B.

(über Letzteres Savigny, S. 145. Anm. g. Unger, S. 163.) Codex Maximil.

Bavaricus, civ. I. 2. §. 17. Stillschweigend geschlossen wird sie in Gemässheit

der Bestimmung de« Code civil, art. 3. (So die allgemeine Meinung der Französischen

Juristen, welche durch constante Entscheidungen der Gerichtshöfe bestätigt wird.

Foelix, S. 64 ff.) Die gleiche Bestimmung findet sich im art. 12 des Sardinischen

Gesetzbuchs, Art. 3. des Gesetzb. für den Canton Wallis, Art. 3. des neuen Gesetz-

buchs für das Königreich Polen, Art. 9 des Gesetzbuchs für Louisiana. Eine aus-

drückliche Anerkennung der hier vertheidigten Ansicht auch für Fremde, die im In-

landc handeln, jedoch mit einseitigen Modificationen zu Gunsten Einheimischer, ent-

halten die §§. 23. 34. 35 der Einleitung des allgem. Preuss. Landrechts. Preuss. Gericht»-

ordn. I. Tit. 1. §§. 5. 6. (Siehe darüber Savigny, S. 141 ff.) Einseitig beurtheilen

nur die Inländer, welche im Auslande Rechtsgeschäfte eingehen, nach dem Rechte

der Ileimath, dagegen Fremde, welche im Staatsgebiete sieh aufhalten, nach den inlän-

dischen Gesetzen das Niederländische Gesetzb. art. 3 und 9, das Gesetzb. für das

Königreich beider Sicilien art. 6 und 5 und das Russische Gesetzbuch. (S. Foelix,

S. 71 ff.) Verschieden werden auch die Handlungen der Inländer im Auslände und

der Ausländer im Enlande beurtheilt im Entwürfe eines Civilgesetzb. für d, Königr.

Sachsen. §. 7. „Sic" (die inländischen Gesetze) „sind nicht minder anzuwenden auf
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Die von einigen Schriftstellern und namentlich in der Englischen

und Amerikanischen Praxis hiergegen vom praktischen und rechts-

politischen Standpunkte aus erhobenen Bedenken, können auch

nicht als durchschlagend betrachtet werden. Es ist insbesondere

geltend gemacht, dass die Regel: „Qui cum alio contrahit, vel est

vel esse debet non ignarus conditionis ejus" billiger Weise auf die-

jenigen persönlichen Zustände nicht könne angewendet werden, welche

durch unbekannte ausländische Rechtsnormen bestimmt werden.

Wenn die Gerichte nicht einmal die fremden Gesetze zu kennen

brauchen und in jedem Falle deren Beweis fordern dürfen, wie solle

man diese Kenntniss bei Piivatpersonen zu präsumiren befugt sein?

Einfacher und zweckmässiger erscheine es vielmehr, allein die Ge-

setze des Orts anzuwenden, an welchem das Geschäft geschlossen

ist oder erfüllt werden soll, weil man annehmen könne, dass die

Parteien sich gerade auf diese Gesetze haben beziehen wollen, und

Jedermann, der in einem fremden Lande Geschäfte treibe, wissen

müsse, welchen Gesetzen er sich dadurch unterwerfe 9
).

Handlungen der Sächsischen Unterthanen im Auslande ..." und §. 8. „Die persön-

liche Fähigkeit eines Ausländers zu Rechtsgeschäften ist zwar insgemein nach den

Gesetzen des Staats zu beurtheilen, welchem derselbe angehört; hat er sich jedoch

in Bezug auf Geschäfte des gewöhnlichen Verkehrs im Inlande verpflichtet, so ist er

auch in diesem daraus gehalten, dafern er nur nach den Gesetzen des Inlandes sich

zu verpflichten fähig war, sollte ihm gleich nach den Gesetzen seines Vaterlandes

diese Fähigkeit abgehen." Die Tragweite der Bestimmung des Badischen Gesetz-

buchs, Art. 3 ist nicht klar, wenn sie der Bestimmung der Code civil noch den Zu-

satz beifügt, dass die gesetzlichen Bestimmungen über Form und Gültigkeit

der im Inlande vorgenommenen Acte in gleicherweise auf Fremde und Einheimische

angewendet werden sollen; denn, wie Foelix, S. 72. treffend bemerkt, die ausnahms-

lose Beurtheilung aller Bedingungen der Gültigkeit eines Rechtsgeschäfts nach den

Gesetzen des Inlandes schliesst die Anwendung der ausländischen Gesetze über die

Handlungsfähigkeit der Fremden aus. —
Die Meinung, dass die Lex loci contrarius allgemein über die Handlungsfähigkeit

entscheide, ist bei den Schriftstellern des Europäischen Continents fast gar nicht ver-

treten. Doch nimmt sie Heineccius Praelect. II. c. 11. §. 5 an. Er wirft dann

die Frage auf, wie es zu halten sei, wenn der Vertrag auf dem Meere oder einer

wüsten Insel geschlossen sei, und will hier nach dem Naturrechte darauf sehen, ob

die Contrahenten das erforderliche Verständniss, ohne Rücksicht auf ihr Lebensalter,

gehabt haben. Da aber ein Naturrecht in dem von Heineccius angenommenen Sinne

nicht existirt, so spricht der allerdings factisch kaum vorkommende Fall eines

Vertragsschlusses auf einer wüsten Insel gegen seine Ansicht. Ueber Verträge, die

auf dem Meere geschlossen werden, siehe unten §. 115. Ganz vereinzelt steht die

Ansicht Alef's (No. 32.): „Quoties de habilitate personae est disceptatioj toties prae-

valet statutum, quod actui resistit, ideoque quod agitur effectu caret." Sie bedarf, als

lediglich postulirt, der Widerlegung nicht.

9) Story, §§. 75 ff. Bürge, I. S. 27. 28.
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Es muss zugegeben werden, dass die einfache Anwendung der

Lex loci actus dann unzweifelhaft praktisch vor der Anwendung der

Lex domicilii den Vorzug verdient, wenn die letztere nicht nur

über die Handlungsfähigkeit im wahren und engeren Sinne, sondern

auch über die sogenannten besonderen Handlungsfähigkeiten ent-

scheiden soll. Hierdurch wird in der That dem Verkehre eine un-

erträgliche Last aufgebürdet; es wird verlangt, dass die Einwohner

unseres Staates alle vielleicht ganz seltsamen und im eigenen Vater-

lande des anderen Contrahenten durchaus sinnlos gewordenen For-

malitäten 10
) bei Eingehung eines Contractes beobachten, was oft

durchaus unmöglich ist, oder dass particulare Normen für besondere

Stände, von denen man auswärts, weil ein derartiger Standesunter-

schied nicht existirt, keinen Begriff hat, von den Einwohnern eines

fremden Landes gekannt werden. (Wir werden denn auch sehen,

dass selbst da, wo scheinbar allgemein die Fähigkeit oder Un-

fähigkeit einer Person zur Eingehung von Rechtsgeschäften nach

dem Wortlaute des Gesetzes in Gemässheit der Gesetze des Do-

micils beurtheilt werden müsste, man solche Bestimmung doch

meist nicht auf die sogenannten besonderen Handlungsfähigkeiten

bezogen hat.) Anders dagegen steht die Sache bei der Hand-

lungsunfähigkeit in dem hier angenommenen Sinne. Einmal sind

die hierher gehörigen Institute, weil sie auf den natürlichen Eigen-

schaften der betreffenden Personen beruhen, in der einen oder

anderen Gestalt in jedem Lande vorhanden n
). Daher wird

bei einer solchen Person der Bewohner eines fremden Landes

leichter zu der Kenntniss gelangen müssen, dass Derjenige, mit

welchem er unterhandelt, nach den Gesetzen seiner Heimath hand-

lungsunfähig sei. Sodann aber haben die hierher zu rechnenden

Personen, eben weil ihnen die Disposition über das sämmtliche Ver-

mögen oder doch über die Substanz desselben fehlt, nicht factisch

die Mittel in Händen, um dauernd in einem fremden Lande Ge-

schäfte betreiben zu können. Nicht leicht wird ein vorsichtiger Ge-

schäftsmann mit ihnen in bedeutendere Unternehmungen sich ein-

i°) Man denke z. B. an die Geschlechtsvormundschaft, wie sie nach einigen

Rechten noch besteht, wo nur jn-o forma ein Mann der Frau bei Eingehung des

Rechtsgeschäfts assistiren muss.

11) Man darf aber nicht zwischen persönlichen Eigenschaften, welche pr&sumirt,

und Bolchen, die nicht präsumirt werden, und so unterscheiden, dass die Lex domi-

cilii bei den ersteren, nicht aber bei den letzteren Platz greifen soll. (So Phillips,

§§. 21. S. 187.), denn was ist eine zu prftsumirende und was eine nicht zu präsumi-

rendi I ift? siehe gegen diese Unterscheidung Wächter, II. S. 168. oot
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lassen. Wer aber auf Creditgeschatte mit unbekannten Personen

sich einlässt, verdient keinen grösseren Schutz der Gesetze, wenn
er sein Geld verliert wegen Handlungsunfähigkeit dieser Personen,

als wenn er etwa mit insolventen Leuten sich eingelassen hat 12
).

Auch werden diejenigen Fälle, in denen eine unbillige Ver-

letzung der eigenen Staatsangehörigen durch die Berücksichtigung

der Domicilgesetze der Fremden eintreten kann, durch den in dem
Rechte aller civilisirten Völker anerkannten Grundsatz sehr vermin-

dert, dass Niemand auf einen Dolus sich in Rechtsgeschäften berufen

darf. Schon das Römische Recht spricht dem Minderjährigen,

welcher betrüglich sich für volljährig ausgegeben hat, die Restitution

ab. In der Heimath kann ein solcher Betrug nun nur dadurch

begangen werden, dass Jemand ein höheres Alter fälschlich sich

beilegt oder die Erlangung der Venia aetatis behauptet, im Aus-

lande aber auch dadurch, dass Jemand zwar sein natürliches Alter

richtig angiebt, aber entweder behauptet, dass nach den Gesetzen

seiner Heimath das von ihm angegebene Alter die Volljährigkeit

begründe oder unter Umständen, welche ihn zu einer Angabe über

seine heimathlichen Gesetze verpflichten, dieselbe betrüglich un-

terlässt.

Dagegen führt das scheinbar für den Rechtsverkehr sehr be-

queme und einfache Princip, wonach durchweg die Lex loci con-

tractus entscheidet, zu sehr bedenklichen Ergebnissen. Es ent-

stehen in der That sonderbare Verhältnisse, wenn Jemand an einem

Orte handlungsunfähig ist, an einem anderen sich in jeder Weise
gültig verpflichten kann. Der Mündel brauchte dann oft nur eine

kurze Reise zu unternehmen, um sich der Autorität des Vormundes

zu entziehen, und die Gefahr liegt nahe, dass dieser Umstand in

unehrenhafter Weise benutzt wird, um den Mündel durch nach-

theilige Rechtsgeschäfte zu schädigen. Man kann hiergegen nicht

einwenden, dass ja auch, wenn in unserem Staate die Volljährigkeit

früher eintritt, bei uns jüngere Personen selbst dafür zu sorgen

haben, dass sie nicht nachtheilige Rechtsgeschäfte eingehen; denn

gewiss steht in dieser Hinsicht Jemand, dem in regelmässiger Weise

12) Dieser Grund spricht zugleich gegen die allgemeine Gellung der Domicil-

gesetze bei den sogenannten besonderen Handlungsfähigkeiten. Die hier in Frage

kommenden Personen haben factisch ihr ganzes Vermögen in Händen und können

damit, allerdings mit der Ausnahme, dass sie es nicht auf eine bestimmte Weise

thun sollen, nach Belieben schalten und walten. Die Berufung auf Privilegien,

die nur für einzelne Rechtsgeschäfte gelten, erscheint daher in einem fremden Lande

als eine unzulässige Verletzung der im Verkehre nothwendigen Bona fides.

11
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die Administration seines Vermögens anvertraut ist, ganz anders,

als Derjenige, der auf kurze Zeit im Auslande gegen den Willen

seines Vormundes Rechtsgeschäfte selbständig zu schliessen die

Befugniss hat. Ausserdem ist zu bedenken, dass schwerlich, wenn

der Handlungsunfähige bei den Gerichten seiner Heimath belangt

würde, diese bei der Beurtheilung der Handlungsfähigkeit auslän-

ländische Gesetze zum Grunde legen, dagegen wahrscheinlich, wenn

etwa im Auslande ein Gerichtsstand begründet sein sollte, die Exe-

cution eines gegen ihre Gesetze in dieser Hinsicht verstossenden

Urtheiles verweigern würden 13
).

§. 46.

Unbegründet erscheinen folgende von einzelnen Schriftstellern

gemachte Beschränkungen der allgemeinen Geltung der Heimaths-

gesetze:

1) Manche Schriftsteller beschränken sie auf die Collisionsfälle

verschiedener Provincialrechte *). Diese Unterscheidung ist bereits

oben (§. 28.) widerlegt worden.

2) Auch die Ansicht Kori's (III. S. 174 ff.), wonach die Lex

domicilii nur für das im Inlande belegene Vermögen entscheiden

soll, ist unbegründet. Wie oben (§. 24 a. E.) gezeigt worden, beruht

sie auf einer unstatthaften Verwechslung des Inhalts der richter-

lichen Sentenz mit der zufälligen Möglichkeit der Execution.

Eine verschieden von den Schriftstellern beantwortete Frage ist

endlich die, ob in den hier erörterten Fällen auf das Gesetz des-

jenigen Domicils zu sehen sei, welchem die Person zur Zeit der

fraglichen Handlung, oder desjenigen, welchem sie zur Zeit ihrer

Geburt angehörte. Die Mehrzahl der Schriftsteller, welche über-

haupt diese Specialität in's Auge fassen, hat sich für das Erstere

13) Vgl. Story, §. 106.

1) Holz schuh er, I. S. 58. „Diese (die Provincialrechte) sind sämmtlieh vom

Landesherrn sanetionirt, mithin sind alle dieser Staatsgewalt unterworfenen Berichte

zu deren Anerkennung und Anwendung auf diejenigen Rechtsverhältnisse oder

Geschäfte, Personen oder Sachen, wofür sie gegeben sind, verpflichtet/ Allein M
ist gerade die Frage, für welche Rechtsverhältnisse die Territorial- und Provincial-

tze gegeben sind. Holz schuh er spricht sich dann in Betreff der Ausländer

für die Anwendung der Lex loci actus, Puchta §. 113. dagegen, der die gleiche

Unterscheidung annimmt, anscheinend für die Lex fori aus.
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ausgesprochen 5
). Und gewiss mit Recht. Die Gesetze, welche die

Handlungsfähigkeit betreffen, bezwecken eine dauernde Fürsorge für

die Person und erstrecken sich demnach nur auf solche Personen,

welche dauernd dem Staate angehören. Es ist, wenn die Verbin-

dung der Person mit dem Staate nach Verlegung des Wohnsitzes

in ein fremdes Territorium aufgehört hat, auch das Ende jener Für-

sorge eingetreten: die Person steht nunmehr unter der Fürsorge

der Gesetze ihrer neuen Heimath.

Wenn einige Schriftsteller, wie Merlin 6
), sich zweifelhaft

erklärt haben, Andere, wie Bouhier 7
), nach dem Vorgange Fro-

lan d's 8) sich für das entgegengesetzte Princip jedoch mit bedeutenden

Ausnahmen ausgesprochen haben, so erklärt sich diese Meinungsver-

schiedenheit bei genauerer Ansicht der Ausführungen dieser Schrift-

steller aus Folgendem. Einmal berücksichtigen sie hier auch die-

jenigen Rechtssätze, welche die Rechtsfähigkeit im wahren Sinne

(Vgl. oben §. 42.) betreffen, und vermöge einer allgemeinen Gewohn-

heit behält bei einem hier vorzugsweise in's Auge gefassten Institute,

dem Adel, wie wir später sehen werden, der Adlige, welcher in einen

anderen Staat auswandert, in diesem regelmässig die Ehrenrechte des

Adels. Zweitens ziehen diese Schriftsteller auch solche Rechts-

sätze hierher, welche gar nicht die Handlungsfähigkeit sondern

die Rechte Dritter an einem ganzen Vermögenscomplexe und

den daraus folgenden Mangel der Dispositionsbefugniss betreffen,

z. B. die Rechte des Ehemannes an dem Vermögen der Frau.

Endlich aber erscheint es ihnen widersinnig, dass Jemand, der in

seiner Heimath bereits volljährig gewesen ist, nach dem Rechte

seines neuen Domicils, wenn hiernach ein höheres Alter für die

Volljährigkeit erforderlich ist, wieder minderjährig werden soll.

Diese Consequenz wird, wie wir unten sehen werden, durch eine

andere Erwägung aufgehoben 9
).

5) Argentraeus, No. 47. 49. J. Voet, Comment. in Dig. IV. 4. No. V. 1.

No. 101. Burgundus, II. No. 5. 6. 8. Rodenburg, II. p. 2. c. 1. §§. 4. 6.

Pothier, Cout. d'Orle'ans c. 1. art. 1. No. 13. Hert, IV. No. 5. 8. Brinck-

raann, Wissenschaft!. Rechtskunde. I. S. 20. Phillips, S. 189. Bürge, I. S. 118.

119. Story, §§. 59. 69. Savigny, S. 166.

6) Re'p. Autorisation maritale §. 10. art. 4. Majorite*. §. 4. Effet re'troactif. §§. 3.

u. 2. art. 5. u. 3.

7) Chap. 22. §§. 4— 10. 147. 148.

8) S. darüber Story, §. 55a.

9) Vgl. unten §. 52.

11*
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2) Freiheit und Sclaverei, Leibeigenschaft.

§• 47.

Als feststehend unter den Schriftstellern kann es betrachtet

werden, dass Jemand, der in seiner Heimath Sclave ist, so lange

er in einem Lande verweilt, welches die Sclaverei nicht kennt, als

freier Mensch gilt l
). Die Frage, ob Jemand Sclave oder frei ist,

kommt mit derjenigen überein, ob er überhaupt als rechtsfähig an-

gesehen werden könne, und folgt also jenes Resultat unmittelbar

aus Demjenigen, was oben über die die Rechtsfähigkeit betreffenden

Gesetze gesagt ist. Auch trifft der von Vielen geltend gemachte

Grund zu, dass die Sclaverei in einem Lande, welches dieselbe

nicht kennt, als ein den in diesem Lande angenommenen Rechts-

grundsätzen durchaus widerstreitender Zustand betrachtet werden

muss 2
). Zweifelhaft dagegen erscheint die Frage, ob der Frei-

gewordene wieder zum Sclaven werde, wenn er in seine Hei-

math zurückkehrt. Da man nicht davon ausgehen darf, dass der

Sclav durch den Aufenthalt in dem anderen Staate einen an-

deren persönlichen Status erwerbe (Siehe oben §. 43 a. E.) 3
), so

gelangt man zu der auch in der Amerikanischen Praxis 4
) aner-

kannten Schlussfolge, dass alsdann die in ihre Heimath zurück-

kehrende Person dort wieder als Sclav zu behandeln ist, wenn

sie nur temporär in jenem anderen Staate sich aufgehalten hat.

Der Sclavenstaat wird jedenfalls in einem nur zeitweiligen Aufent-

halte des Sclaven im Auslande keinen Grund für die Freiheit

erblicken, und den Schutz der Gesetze des anderen Staates kann

der Sclav deshalb nicht anrufen, weil er nicht Angehöriger dieses

Staates geworden ist. Anders, wenn der frühere Sclav in dem aus-

wärtigen Staate ein Domicil erlangt hat und dadurch Angehöriger

dieses Staates geworden ist. Hier fordert das völkerrechtliche Princip

1) Mornacius, ad L. 20. D. 4, 6. ex quibus causis. J. Yoet, Conmient. in

Dig. 1. 5. §. 3 und schon die Ordonnance de Louis X. vom 2. Juillet 1315. Siehe

Masse, II. S. 83. 84. Doch erlaubten einige andere ältere Französische Edicte das

zeitweilige Mitbringen von Sclaven aus den Franz. Colonien nach Frankreich. Ma
a.a.O. Siehe auch Groene wegen ad Inst. 1. 8. No. 3. Story, §. 96. Wächter,
II. S. 172. Savigny, S. 37 u. S. 163.

2) Schaffner, S. 45. 46.

3) Siehe die bei Story zu §. 96. S. 161. Anni. mitgetheilten Entscheidongs-

gründe des Gerichtshofs von Massachusetts: „Not so vmch, becausc his comij}tj (of

the sclave) within our territorial limits, breathiiuj our air, or trcad'nuj on our soil,

WOrka any alteration in his status, or condition."

tory, S. 175 — 185.
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der freien Auswanderung, dass der frühere Sclav als Bürger dieses

Staates von allen Staaten anerkannt werde, also auch von dem-

jenigen, in welchem er früher Sclav war. Wenn es auch dem
heutigen Völkerrechte nicht widerspricht, dass in einzelnen Staaten

Sclaverei existire, so muss doch die Geltung dieses Instituts streng

auf die einzelnen Territorien beschränkt bleiben 5
), und kann eine

Anerkennung dieses nur localen Instituts niemals da verlangt werden,

wo allgemein gültige Normen die Anwendung der Bestimmungen

fremder Gesetzgebung und den Schutz der letzteren begründen. So

ist denn auch in den vereinigten Staaten Nordamerika^, ungeachtet

dort entlaufene Sclaven in den Nichtsclavenstaaten bekanntlich ver-

folgt werden dürfen, als feststehender Satz zu betrachten, dass, wenn

ein Sclave mit Erlaubniss seines Herrn 6
) längere Zeit in einem

Nichtsclavenstaate sich aufhält und daselbst ein Domicil erwirbt,

seine Freiheit später auch in dem Sclavenstaate anerkannt werden

muss 7
).

Dasselbe, was hinsichtlich der Sclaverei gilt, muss auch in

Betreff der Leibeigenschaft, sofern diese nicht etwa nur das Recht

auf bestimmte Abgaben enthält, angenommen werden.

3) Der bürgerliche Tod.

§. 48.

Von dem bürgerlichen Tode ist bereits oben (§. 45.) die Rede

gewesen. Dass Jemand, der in einem Lande für bürgerlich todt

erklärt ist, in einem anderen Staate, wo das Institut des bürger-

lichen Todes nicht besteht, nicht für bürgerlich todt gelte, folgt

aus dem allgemeinen Principe über die internationale Anwen-

dung der die Rechtsfähigkeit der Personen betreffenden Normen

und ist jetzt von den meisten Schriftstellern anerkannt l
). Selbst

5) Grotius, de J. B. II. c. 22. §. 11. Pufendorf, de Jure Nat. III. c.

§§. 1. 2. VI. c. 3. §. 2.

6) Diese Beschränkung erklärt sich aus den Bestimmungen über die Verfolgung

entlaufener Sclaven.

7) Story, S. 191. Anm. a. E.

1) S. z. B. Günther, IV. S. 728. Mittermaier, I. §.30. Anm. 13. Oppen-
heim, S. 393. Wächter, II. S. 184. Story, §. 92.— (Mailher de Chassat,

No. 172 will zwar den auf einem religiösen Gelübde geltenden bürgerlichen Tod

auch im Auslande anerkannt wissen, dessen Wirkungen aber nach den in dem be-

treffenden auswärtigen Staate geltenden Gesetzen beurtheilen.) Savigny, S. 37. 163.

Anders freilich Boullenois, I. S. 64. Siehe indess schon P. Voet, de stat. IV. 3.

§.19: v Si alicui interdictum est arte vel negotiatione sententia non valebit extra terri-
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wenn in dem betreffenden Lande das Institut des bürgerlichen Todes

in gewissen Fällen gilt, kann ein in einem anderen Staate ein-

getretener bürgerlicher Tod nur unter den Voraussetzungen wirksam

werden, welche nach der Gesetzgebung jenes Staates erforderlich

sind, und insofern der bürgerliche Tod auf einem Straferkenntnisse

beruht, ist seine Wirksamkeit noch davon abhängig, welche Wir-

kung einem im Auslande gefällten Straferkenntnisse zugeschrieben

werden muss, eine Frage, die erst im Strafrechte ihre Beant-

wortung finden kann 2
). Zweifelhaft erscheint nur, ob ein in seinem

Vaterlande für absolut erbunfähig geltender Ordensgeistlicher Dies

auch in Beziehung auf im Auslande eröffnete Erbschaften sei. An
und für sich muss dem Obigen nach diese Frage verneint werden;

es ist indess, da die Unterwerfung unter die Ordensregeln eine

freiwillige ist, hier ein stillschweigender Verzicht anzunehmen. (Vgl.

Hert, IV. §. 13. Savigny, S. 161. Anm. a.) Zur gewöhnlichen

Handlungsunfähigkeit, wie Savigny meint, gehört ein solcher

Fall nicht.

4) Die Minderung der bürgerlichen Ehre (Infamie).

§. 49.

Der Genuss der sittlichen Achtung, Ehre, ist die Bedingung

einer Reihe einzelner Rechte, welche theils dem Öffentlichen, theils

dem Privatrechte angehören. Die Entziehung der Ehre bewirkt

mithin eine Beschränkung der Rechtsfähigkeit l
). Hieraus folgt

nach den oben angenommenen allgemeinen Principien, dass eine

Minderung der bürgerlichen Ehre niemals aus dem Grunde anzu-

erkennen ist, weil sie im Auslande die in Rede stehende Person

treffen würde, dass vielmehr nur danach zu fragen ist, ob die Vor-

aussetzungen thatsächlich zutreffen, welche nach den inländischen

torium Principis." Unter den neueren Schriftstellern glaubt Schaffner (S. 47) keine

allgemeine Kegel über die internationale Geltung des bürgerlichen Todes aufstellen

zu können. — Darüber, dass Kechtsgeschäfte, die der bürgerlich Todte da schliesst,

wo ihm der bürgerliche Tod zuerkannt ist, auch auswärts nicht gelten, siehe oben

§. 45 und Story, §. 92.

2
) l'eber das in Frankreich geltende Institut des bürgerlichen Todes siehe Sa-

vigny System II. S. 151 ff. Ob die Ehe eines in Frankreich verurtheilten und

nach Französischen Gesetzen bürgerlich todten Verbrechers auch in einem Lande,

welches den bürgerlichen Tod nicht kennt, als aufgelöst gelte, entscheidet sich nach

der Lex domicilii des Verbrechers. Ueberhaupt muss untersucht werden, nach

welchen Gesetzen das betreffende Reobtsrerhaltnisa sonst beurtheilt werden mOJft.

Vgl. das oben §. 45. aufgestellte allgemeine Prineip.

1) Gerber, %. 88.
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Gesetzen eine Minderung oder den Verlust der bürgerlichen Ehre

herbeiführen. Danach könnte, falls das im Auslande gefällte Straf-

urtheil, welches den Verurtheilten ehrlos macht, anzuerkennen wäre,

thatsächlich allerdings eine im Auslande verhängte Infamie in unserem

Staate wirksam werden, wenn nach unseren Gesetzen die Verur-

theilung wegen gewisser Verbrechen ehrlos macht, und muss, wenn
von der Erduldung gewisser schimpflicher Strafen der Verlust der

Ehrenrechte in unserem Staate abhängt, auch die im Auslande erlit-

tene Strafe unter gleicher Voraussetzung bei uns dem Verbrecher

die Ausübung der betreffenden Rechte entziehen. In diesem Sinne

sprechen sich dann auch die neueren Schriftsteller aus 2
). Wenn

bei einer Mehrzahl älterer Schriftsteller 3
) die allgemeine Gültigkeit

der Lex domicilii behauptet wird, so hat Dies einerseits in den un-

klaren Begriffen dieser Schriftsteller über die sogenannten Status-

gesetze, welche der Person eine inhärirende Eigenschaft gleichsam

einprägen sollten, andererseits aber darin seinen Grund, dass die

Frage, ob ein von dem Judex domicilii gefälltes Strafurtheil im

Auslande hinsichtlich der Ehrenrechte wirksam sei, nicht gehörig

von der Frage getrennt wurde, ob eine Minderung der Ehre aus

dem Grunde auch in unserem Staate anzuerkennen sei, weil sie

nach dem in der Heimath der Person geltenden Rechte besteht.

Doch erklären schon P. und J. Voet sich für die hier angenom-

mene Ansicht 4
).

Die specielle Frage, ob eine vom Souverain kraft des Be-

gnadigungsrechtes ertheilte Restitution der Ehrenrechte auch im

Auslande respectirt werden müsse 5
), ist von den Voraussetzungen

abhängig, unter welchen eine in einem Staate ertheilte Begnadigung

in einem anderen Lande anzuerkennen sei 6
).

2) Günther, S. 731. Kori, III. S. 14. Wächter, II. S. 182. Mitter-

maier, §. 30. Thöl, Einleitg. §. 78. Anm. 5. Vgl. auch Berner, S. 166. Badi-

sches Strafgesetzbuch §.9. Story, §. 91 und unten §. 146.

3) Z. B. Bald. Ubald. in L. 1. C. de S. Trin. No. 100. Burgundus, III.

12. Bouhier, chap. 24. No. 134 — 138. Boullenois, II. S. 19. Doch nimmt

Bald us schon den Fall aus, wenn die Poena nur einen Actus extrinsecus, z. B. das

Postuliren vor Gericht, betreffe, und Bouhier giebt die erwähnte Entscheidung mit

der Beschränkung, dass die aus einem Strafurtheile entspringende Infamie nur dann

überall gelte, wenn sie mit dem Jus commune übereinstimme.

4) P. Voet, IV. 3. No. 18. J. Voet, de stat. §. 7.

5) Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. II. obs. 409. No. 3. „Famae restitutus a prin-

cipe domicilii omnino est restitutus.
u

6) Vgl. unten §. 143.
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5) Die Beschränkungen der Rechtsfähigkeit aus con-

fessionellen Gründen.

§. 50.

Dass solche in einem bestimmten Staate geltende Beschrän-

kungen im Auslande nicht anerkannt werden, ist jetzt unbestritten l
).

6) S tandesverhältnisse, insbesondere Adel.

§. 51.

Die besonderen Standesrechte einer Person werden nach dem
Rechte desjenigen Staates, welchem das einzelne Rechtsverhältniss,

bei dem jene in Frage kommen, sonst angehört, nicht aber nach der

Lex domicilii der Person beurtheilt l
). (Die Begründung dieses Satzes

siehe oben §. 45.) Zweifelhaft erscheint Dies nur hinsichtlich der-

jenigen Standesvorrechte, welche man unter dem Namen Adel be-

greift.

Einige Schriftsteller betrachten die Vorzüge des Adels als ledig-

lich auf dasjenige Territorum beschränkt, in welchem sie, sei es

durch Abstammung, sei es durch Verleihung, begründet sind 2
);

andere unterscheiden zwischen dem vermöge Abstammung zu-

stehenden und dem neuen, durch den Souverain ertheilten Adel,

indem sie nur ersteren als überall gültig ansehen 3
).

Eine grosse Anzahl angesehener Schriftsteller endlich will den

Adel als überall gültig betrachten, er möge auf Abstammung oder

auf Verleihung beruhen, und macht von dieser Regel nur dann eine

Ausnahme, wenn ein Souverain einem Nichtunterthanen den Adel

sollte verliehen haben 4
).

1) Wenn in einem Lande Protestanten kein Grundeigentum erwerben können,

würde nach der entgegengesetzten Annahme den protestantischen Einwohnern dieses

Landes selbst in einem protestantischen Lande der Erwerb von Grundbesitz nicht

möglich sein. Savigny, S. 36. 160 ff. Story, §§. 91. 92. Wächter, II. S. 17.).

1) Beseler, I. S. 151. Wächter, II. S. 172 ff. Reyscher, §.82.

2) Hert, IV. §. 16. Alef, No. 41. Casarcgis, disc. 43. No. 17.

3) P. Voet, de stat. IV. 3. §.16. J. Voet, Comment. 1.5. §.3. Seger S. 20.

Duplessis, II. S. 456: „A l'eyard des etrangers de race leur noblessc est im droit

de sang qui les suit partout."

4
)
Ilcnr. de Cocceji, V. §. 9. Boullenois, I. S. 67. Bouhier, chap. 24.

No. 134. Titius, I. c. 10. §. 26. Günther, S. 730. Walter, §. 45. Konaud,
I. §. 42. I.
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In der That lässt sich, wie Savigny (S. 163. 164.) bemerkt,

eine allgemeine Regel nicht aufstellen. Ob die Privilegien des

Adels nur dem einheimischen Adel, oder auch dem auswärtigen

zustehen sollen, hängt von dem Inhalte der diese Privilegien be-

gründenden Rechtsnormen ab. Wo der Adel nur bestimmte Ehren-

vorzüge begründet, werden diese nach einem jetzt wohl nicht zu be-

streitenden allgemeinen internationalen Gebrauche 5
) auch den auswär-

tigen Adligen gewährt 6
)

; andere besondere Rechte können dagegen

nur dem inländischen Adel zustehen 7
). Der Unterschied zwischen

Erbadel und sogenanntem Briefadel ist in dieser Hinsicht praktisch

nicht durchzuführen, und theoretisch lässt sich kein Grund für

denselben auffinden: der eine Adel beruht so gut auf den Gesetzen

des einzelnen Staates, wie der andere 8
). Doch ist wenigstens

für Deutschland zu bemerken, dass der seit den Zeiten des Reichs

bereits bestehende oder von der Reichsstaatsgewalt ertheilte Adel

nicht nur aus internationalen Gründen, sondern auch deshalb in

den einzelnen Deutschen Staaten gilt, weil er von der früheren

Staatsgewalt dieser Länder zuerkannt wurde.

Bei einem Uebertritte in einen anderen Staatsverband wird der

an dem früheren Domicile ertheilte Adel auch in der neuen Hei-

math als stillschweigend zugestanden angesehen 9
),

geht jedoch,

wenn in der neuen Heimath überhaupt der Adel nicht anerkannt

wird, aus dem oben (Anm. 8) angeführten Grunde verloren 10
)
u

).

5) Vgl. Märten s, §. 98.

6) Eine Ausnahme muss nur anerkannt werden, wenn ein Souverain einem Nicht-

unterthanen den Adel verleiht. Der Adel soll wesentlich die dauernd en Standesver-

hältnisse der Person, also die Standesverhältnisse gegenüber den anderen Staatsangehö-

rigen bestimmen und kann daher vollgültig nur Staatsangehörigen ertheilt werden.

') Thöl, §. 78. Anm. 6. „Wer von uns den Adel erhält, hat die und die

Rechte; wer auswärts den Adel erhält, hat die und die Rechte; wer auswärts den

Adel erhält, hat bei uns nicht die Rechte genannt Adel."

8) Zu weit geht die Behauptung Günther's, der Adel könne, weil er von

der Gesammtheit der monarchischen Staaten von christlich Europäischer Bildung

anerkannt werde, von keinem einzelnen Staate entzogen werden. Der Adel hängt

wesentlich von der Gesetzgebung des Domicils der Person ab: diese ist Vor-

bedingung für die Anerkennung des Adels in anderen Staaten, und muss daher auch

letztere aufhören, wenn erstere die Vorzüge des Adels entzieht.

9
)
Thöl a. a. O. „eine von uns bestätigte fremde Adelsverleihung giebt bei

uns die Rechte, genannt Adel."

10) Renaud, I. §. 42, Anm. 3.

U) Aeltere Schriftsteller behandeln bei der Frage über die Rechtsfähigkeit auch

wohl die Rechte der unehelich Geborenen und der legitimirten Kinder. Nach neuerer
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7) Die Handlungsunfähigkeit wegen Minderjährigkeit.

§. 52.

Weshalb diese Handlungsunfähigkeit allgemein nach der Lex

domicilii der betreffenden Person beurtheilt werden müsse, ist be-

reits gezeigt worden l
). Dem Obigen nach entscheidet die Lex domi-

cilii auch darüber, ob und welche bestimmte Verfügungen unter Leben-

den 2
) der Minderjährige ausnahmsweise vornehmen könne 3

).

Rechtsauffassung, welche regelmässig die unehelich Geborenen ebenso rechtsfähig

betrachtet, als die ehelich Geborenen, gehört diese Materie in das Familienrecht.

Vgl. unten §. 102.

J
) Dafür Molinaeus in L. 1. C. de S. Trin. Hub er, §.12. Argentr.

No. 7. Hert, IV. §. 11. Rodenburg, II. 1. §§. 1. 2. Abraham a Wesel
ad Nov. Const. Ultraj. art. 13. No. 25. Henr. de Cocceji, V. 3. Bouhier,
chap. 25. No. 1 ff. Boullenois, I. S. 53. 54. Merlin, Re'p. Majorite, §.5.

Hofacker, De eff. §. 24. Ricci, S. 522. Hauss, S. 27. Wheaton, I.

S. 111. Walter, §. 45. Günther, S. 727. Klüber, §. 55. Thöl, §§. 81. 87.

Renaud, I. 42. 4. Gerber, §. 32. Schaffner, S. 47. 48. S a vigny , S. 134ff.

Foelix, I. No. 33. Masse', II. S. 84. Zweifelhaft erscheint J. Voet, Comment.

4, 1. §. 29. vgl. mit 4, 4. §. 8. Die merkwürdige Unterscheidung des Burgun-
dus, I. §. G ff. ist bereits oben §. 7. erwähnt worden. Gand, No. 482. 483. will

hinsichtlich der Veräusserung von Immobilien die Lex rei sitae entscheiden lassen.

Er verfährt aber in dieser ganzen Lehre sehr willkürlich und stellt (No. 506) den

Satz auf, dass der Fremde, welcher in Frankreich contrahirt, sich auch in Bezug

auf seine Handlungsfähigkeit den Französischen Gesetzen unterwerfe. Allein es ist

selbstverständlich, dass Jemand über seine eigene Handfungsfähigkeit nicht beliebig

disponiren kann. Die Englische und Amerikanische Praxis ist dagegen (wohl aus

den bereits oben widerlegten Zweckmässigkeitsgründen) für die Lex loci contractus.

Story, §. 82. §. 103. Bürge, I. S. 125 billigt Dies und will nur hinsichtlich der

Verfügung über Immobilien Lex rei sitae entscheiden lassen (S. 120 ff.), da seiner

Ansicht nach die allgemeine Anerkennung der Lex loci contractus hier einen Eingriff in

die Souverainetät der einzelnen Staaten enthalten würde. Sogar dann soll nach

Bürge, I. S. 133 die Lex loci contractus entscheiden, wenn die betreffende Person

nach diesem Gesetze minderjährig, nach dem Gesetze ihrer Heimath aber volljährig

ist: der Grund Burge's „For it would be no reasonable that two diß'erent laus tkotdd

be applied to one and the same contractu muss als Petitio prinripii zurückgewiesen

werden. Bürge wirft übrigens wie viele andere Schriftsteller die hierbei

hörenden Rechtssätze mit denjenigen über die Fähigkeit zu letztwilligen Dis-

positionen zur Eingehung einer Ehe u. s. w. zusammen. Grotius de J. B. II. c. 11,

§. 2. lässt gleichfalls Lex loci contractus Platz greifen; er argumentirt aus dem

Satze, dass der fremde Contrahent Subditus temporarius am Orte des Vertrags-

schlusses sei.

2
) Letztwillige Dispositionen gehören überhaupt nicht hierher. Vgl. oben §. 44.

zu Anm. !).

3
)
Gegen den von \\ achter gemachten Unterschied zwischen den Eigenschaften

einer Person und deren Wirkungen vgl. oben §. 44. Anm. 7.
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Es ist daher nur noch erforderlich, einige Besonderheiten hervor-

zuheben, hinsichtlich deren ein Zweifel entstehen möchte.

1) Nach Territorialgesetzgebungen steht es dem Souverain zu,

einer minderjährigen Person die Rechte der Volljährigkeit ganz

oder theilweise zu verleihen. Diese Ertheilung der Handlungsfähig-

keit erfolgt, wenn auch vermittelst besonderer Verfügung der Staats-

gewalt, doch kraft der am Orte des Domicils geltenden Gesetz-

gebung; sie ist daher ebenso wirksam wie diese letztere, und der

Fall gerade so zu beurtheilen, als wenn die Lex domicilii den frü-

heren Eintritt der Volljährigkeit in der fraglichen Weise für alle

Staatsangehörigen bestimmte 4
). Hieraus folgt zugleich, dass die

Volljährigkeit von dem Souverain auch nur den eigenen Unter-

thanen ertheilt werden kann 5
).

2) Die Handlungsfähigkeit einer Person bestimmt sich, wie wir

gesehen, nach den am Orte des Domicils geltenden Gesetzen, wel-

ches die Person zur Zeit der fraglichen Handlung hat. Hiernach

scheint der bereits erwähnte Fall (siehe oben §. 46. Anm. 9) dahin

entschieden werden zu müssen, dass ein bereits Volljähriger, wenn

er seinen Wohnsitz nach einem Orte verlegt, wo ein höheres Alter

als das von ihm erreichte, zur Volljährigkeit erfordert wird, wieder

minderjährig werde. Einige Schriftsteller haben auch diese Conse-

quenz ausdrücklich gezogen 6
). Ausser Denjenigen, welche in Ueber-

einstimmung mit dem von ihnen angenommenen allgemeinen Grund-

satze, nach welchem die Handlungsfähigkeit nach den Gesetzen

des ersten Domicils der Person sich unveränderlich bestimmt, die

erlangte Volljährigkeit als fortbestehend betrachten, haben indess

Viele, welche den entgegengesetzten allgemeinen Grundsatz billigen,

hier eine Ausnahme gemacht, sei es aus Gründen der Billig-

4) Hert, IV. §. 11. Hommel, Rhaps. Vol. II. obs. 409. Burgundus,
I. 12. Die Königl. Hannov. Justizcanzlei zu Celle hob am 17. Janr. 1820 wegen

einer im Auslande ertheilten Venia aetatis eine Vormundschaft auf. Bülow und

Hagemann, Erörterungen, Bd. 7, No. 80, S. 244. Hagemann billigt Dies. —
Schaffner, S. 48.

5) Boullenois, I. S. 55.

6) Hert, IV. §. 12. Walter, §. 45, Anm. 5. Günther, S. 727. So auch

ein Urtheil des 0. A. G. zu Celle vom 14. Octbr. 1831 eine Entscheidung der Justiz-

canzlei zu Hannover bestätigend. Bülow und Hagemann, Bd. 10, S. 98. Von
selbst versteht sich jedoch, dass auch nach dieser Ansicht zur Zeit des früheren

Domicils vorgenommene Handlungen nicht durch Verlegung des Domicils hinterher

ungültig werden. Hert, 1. c.
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keit, welche offenbar für diese Ausnahme sprechen 7
), sei es des-

halb; weil sie die von dem Orte des früheren Domicils erlangte

Volljährigkeit als ein wohlerworbenes, durch eine spätere Verände-

rung des Domicils nicht zu verlierendes Recht ansehen 8
).

Abgesehen zunächst von Billigkeitsgründen, welche jedenfalls

doch dann nicht von Bedeutung sein konnten, wenn eine streng juri-

stische Auffassung auf eine andere Entscheidung führen müsste, ist

hier geltend zu machen, dass, wie wir bereits gesehen haben, und

auch von Savigny sonst anerkannt wird, die Theorie der wohl-

erworbenen Rechte, weil auf einem Zirkel beruhend, im internatio-

nalen Rechte verworfen werden muss. Sodann aber gehört die

Handlungsfähigkeit überhaupt nicht zu den wohlerworbenen Rechten

im gewöhnlichen Sinne 9
).

Savigny meint zwar, diese Auffassung empfange eine beson-

dere Bestätigung durch die Vergleichung mit dem Falle einer an dem
Orte des früheren Wohnsitzes besonders erlangten Venia aetatis.

Die Folgen einer solchen landesherrlichen Verleihung könnten

dem für volljährig Erklärten unmöglich entzogen werden. Es

würde aber unnatürlich und willkürlich sein, der auf das Gesetz

der früheren Heimath gegründeten Volljährigkeit geringere Kraft

und Dauer zuzuschreiben, als der aus Verleihung entstandenen.

Jedoch diese letztere Argumentation beruht nicht minder auf einem

Zirkel. Die besondere Verleihung der Volljährigkeitsrechte ist nicht

in höherem Grade ein wohlerworbenes Recht als die gesetzliche

Volljährigkeit. Würde an dem Orte des neuen Domicils die letz-

tere nicht anerkannt, so würde auch die Venia aetatis nicht anzu-

erkennen sein.

Dennoch glaube ich mit dem Resultate 10
) auch aus Gründen

des strengen Rechtes mich einverstanden erklären zu dürfen. Zum
selbständigen freiwilligen Erwerbe des Domicils ist erforderlich,

dass die betreffende Person die Handlungsfähigkeit besitze und

zwar sowohl nach dem Rechte, welches am Orte des früheren,

wie nach demjenigen Rechte, welches am Orte des neuen Do-

micils galt, nach ersterem, damit sie das Band, welches sie an

das bisherige Vaterland knüpft, zu lösen, nach letzterem, damit sie

7) Boullcnois, II. S. 12.

8
) Besonders Savigny, S. 167. 1G8.

9) Unger, S. 130. 131.

1°) Dies I.YsuIt.it ist in der Prenssisehen Praxis anerkannt. Koelt, Cninnient.

EWU §. 28. d. Binleit. des A. L. R. Borne mann, I. IS. b\\, Not. 1.
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in den neuen Staatsverband zu treten im Stande sei. Die Staats-

gewalt daher, welche einem nach ihren Gesetzen Minderjährigen

gestattet, selbständig seinen Wohnsitz in ihr Gebiet zu verlegen,

erkennt stillschweigend die Handlungsfähigkeit dieser Person an:

sie ertheilt, wenn sie überhaupt gestattet, dass Jemand, welcher

nach ihren Gesetzen noch nicht volljährig ist, seinen Wohnsitz selb-

ständig in ihrem Gebiete nehme, damit stillschweigend die Volljäh-

rigkeitsrechte. Es bedarf daher, um diese Ausnahme zu rechtfer-

tigen, der erwähnten, allerdings unverkennbaren Gründe der Billig-

keit nicht.

(Ueber die Veräusserung von unbeweglichen Gütern minder-

jähriger Personen, welche von einigen Schriftstellern, die sonst die

Lex domicilii über die Handlungsfähigkeit entscheiden lassen, nach

der Lex rei sitae beurtheilt wird, siehe unten das Vormundschafts-

recht 11).)

8) Die Geschlechtsvormundschaft.

§. 53.

Die nach einigen Particularrechten noch stattfindende besondere

Vormundschaft für Frauen nach erreichter Volljährigkeit gehört zu-

folge der dargelegten allgemeinen Grundsätze dann unter die Fälle

der Handlungsunfähigkeit, wenn der Vormund der Frau in der That

den Willen der Frau ergänzt, also seine Einwilligung zu der frag-

lichen Disposition verweigern, und ohne diese Einwilligung die

Frau wenigstens nicht vollständig auf irgend eine Weise über

ihr Vermögen ganz oder theilweis unter Lebenden verfügen kann.

Ertheilt der Vormund lediglich einen Rath für alle wichtigeren

oder einzelne besondere Rechtsgeschäfte der Frau, so ist die Ge-

schlechtsvormundschaft nur eine die Frauen schützende Formvor-

schrift, welche der Regel „Locus regit actum" unterliegt, und kann

die Frau über ihr ganzes Vermögen unter Lebenden verfügen, nur

nicht durch bestimmte Rechtsgeschäfte, ohne Zustimmung ihres

Vormundes, so gehört die Geschlechtsvormundschaft nur zu den

Fällen der s. g. besonderen, richtiger scheinbaren Handlungsunfähig-

keit. Die Meinungsverschiedenheiten der Schriftsteller darüber,

ob das Erforderniss der Zuziehung eines Geschlechtsvormundes

nach dem heimathlichen Rechte der Frau oder nach der Lex loci

contractus zu beurtheilen sei, erklären sich denn auch aus den ver-

schiedenen, den obigen Kategorien entsprechenden Arten der Ge-

!!) Die Kestitution der Minderjährigen wird unten §. 56. erörtert werden.
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schleclitsVormundschaft, welche die Schriftsteller gerade vor Augen

hatten und von welchen sie eine allgemeine Regel abstrahirten *).

In neuerer Zeit hat die Geschlechtsvormundschaft meist nur noch

bei Ehefrauen, für welche der Ehemann zugleich Geschlechtsvor-

mund ist (vgl. Gerber, §§. 245. 246), die Bedeutung, dass die

Frau an sich vollkommen oder doch in beschränkter Weise hand-

lungsunfähig ist 2
). Wenn nach den Gesetzen des Orts der Hand-

lung die Zuziehung eines GeschlechtsVormundes, nicht aber nach den

Gesetzen des Domicils der Frau erfordert wird, so ist aus diesem

Grunde ein ohne Zuziehung des Geschlechtsvormundes vorgenommenes

Rechtsgeschäft, weil die Regel „Locus regit actum" neben der sonst

erforderlichen Form die Beobachtung der am Orte der Handlung

freistellt, nicht ungültig; jedoch muss, wie überhaupt dann, wenn die

am Orte des Domicils der Contrahenten, nicht aber die am Orte

der Handlung geltenden Formen beobachtet sind, die Absicht der

Frau, ein bindendes Rechtsgeschäft einzugehen, aus den Umständen

hervorgehen, und kann, falls die Geschlechtsvormundschaft besteht,

weil der Frau die Fähigkeit, im Processe selbständig aufzutreten,

fehlt, der Richter die Frau bis zur Bestellung eines Geschlechts-

vormundes in Gemässheit der bei ihm geltenden Gesetze zurück-

weisen 3
).

1) Für die allgemeine Geltung der Lex domicilii sprechen sich aus : C u r t i u s

Rochus, de statutis 9. §. 26. Boullenois, I. S. 437 — 439. Günther, S. 728.

Foelix, I. No. 89, S. 188 (Für das nach Französischem Rechte bestehende Er-

forderniss der Autorisation maritale ist diese Entscheidung richtig. C. civ. art. 217)

;

für die Beurtheilung nach der Lex loci contractus Henr. de Cocceji, VII. 10. D.

Mevius in Jus. Lub. proleg. qu. 4. §. 17, weil die Zuziehung eines Geschlechts-

vormundes lediglich eine Formalität des Rechtsgeschäfts sei, Ricci, S. 537. W itz en-

do rf, de statutis civitatum provincialium, XX. No. 2. AI der an us Mascardus,

Concl. 6. No. 111. — Wächter, II. S. 180 kommt, obwohl er in der Anm. 302 das

Erforderniss der Zuziehung oder Zustimmung des Geschlechtsvormundes als eine Be-

schränkung der Handlungsfähigkeit auffasst, doch zu dem Resultate, dass wir die

Verpflichtungsfähigkeit fremder Frauen, wenn sie bei uns handeln, nach unserem

Rechte beurtheilen müssen. Diese Ansicht entspringt aus der erwähnten Unterschei-

dung zwischen den rechtlichen Eigenschaften einer Person und deren Wirkungen.

Siehe dagegen insbesondere Savigny, S. 137. 138, der, wie es scheint, die Lex

domicilii allgemein anwenden will.

2
)
Die Entscheidung in Merlin's, Rep. Vq. Autorisation maritale, dass die Bestim-

mungen einiger Französischer Coutumes, nach denen eine Ehefrau nur mit Autori-

sation ihres Mannes gültig sollte contraliiren können, ein nach den Gesetzen des

Domicils der Frau zu beurtheilendes Personalinstisut bildeten, ist demnach richtig.

:{
) Diesen Fall hat wohl Mittermai er, Archiv. Bd. 13, 8.305 im Auge, wenn

er das Gesetz, welches am Sitze des Gerichtes gilt, üher das Erfordernis-; defl
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9) Die Handlungsunfähigkeit der Verschwender.

§. 54.

Das gerichtliche Decret, welches eine Person wegen verschwen-

derischen Lebens für handlungsunfähig erklärt, ordnet ohne Zweifel

eine dauernde Fürsorge für dieselbe an und ist demnach in Gemäss-

heit der heimathlichen Gesetze der betreffenden Person überall

wirksam. Diese Ansicht ist von den Schriftstellern des Europäi-

schen Continents fast ausnahmlos angenommen worden !
).

Man hat zwar eingewendet, die Interdiction sei im Grunde eine

polizeiliche Massregel, wenn sie auch von den Gerichten ausge-

sprochen werde, und demgemäss in ihren Wirkungen auf dasjenige

Territorium zu beschränken, dem die unter Curatel gestellte Person

angehöre 2
). Aber die Interdiction ist in keinem höheren Grade

polizeiliche Massregel als jede andere Vormundschaft ; der Umstand,

dass sie nur in einzelnen Fällen eintritt, die Vormundschaft aber

schlechtsvormundes entscheiden lässt. Urtheil des O. A. Gr. zu Jena vom 17. Febr.

1827 (bei Seuffert, 4. S. 374): „Die Sächsische Geschlechtsvormundschaft war ur-

sprünglich nur eine Litiscuratel (Sachsensp. I. 43. 44. 46. 47. II. 63); eine persön-

liche Unfähigkeit der unverheiratheten Frauensperson über ihr Vermögen zu ver-

fügen, besteht nicht, indem dieselbe bei aussergerichtlichen Geschäften eines Vor-

mundes nicht bedarf. Auch der vor Gericht nöthige Vormund ist nur ein blosser

Rathgeber, den sie willkürlich entlassen kann, seine Zuziehung daher nur eine für

die Gültigkeit der Handlung nothwendige Formalität. Eine solche für gerichtliche

Handlungen vorgeschriebene äussere Solennität aber ist lediglich nach dem am Orte

des abgeschlossenen Contracts geltenden Rechte zu beurtheilen und kann an den

Orten, wo solche nicht vorgeschrieben ist, nicht gefordert werden. Die Vollmacht

einer Frau, die nach den Gesetzen ihres Wohnortes einer Curatel nicht unterworfen

ist, muss auch ohne Zuziehung eines Curators in jedem Sächsischen Gerichte als

gültig anerkannt werden, und ebenso kann auch die an ihrem Wohnorte an die Zu-

stimmung eines Curators nur gewissermassen gebundene Frau an dem Orte, wo Ge-

schlechtsvormundschaft nicht besteht, ohne Geschlechtsvormund gültig contrahiren."

Vgl. auch die bei Seuffert, 13, S. 255 ff. mitgeth eilte Entscheidung desselben Ge-

richtshofes vom 15. Decbr. 1831.

1) Alb. Brunus, de stat. X. §.57. Barthol. de Saliceto in L. 1. C. de S.

Trin. No. 14. Alderanus Mascardus, Concl. 6. No. 20. Argentr. No. 7.

Burgundus, III. 12. Rodenburg, II. 1, §. 4. Huber, §. 12, (welcher die

Praxis in dieser Beziehung bezeugt). P. Voet, IV. 3. No. 17. Abraham a

Wesel ad Nov. Const. Ultraj. art. 13. No. 26 ff. Casaregis disc. 43, No. 18.

Hommel, Rhaps. Vol. II. obs. 409, No. 3. Nie. Everhardi jun., Cons. Vol. II.

cons. 28. No. 82. D'Aguesseau Oeuvres, IV. S. 638. Boullenois, LS. 603.

Masse, II. S. 87. Foelix, I. S. 188.

2) Günther, S. 729.
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wegen Minderjährigkeit Öfter vorkommt, kann in dieser Hinsicht

einen Unterschied nicht begründen.

Scheinbarer ist der Einwand, dass die Interdiction auf dem
Urtheile eines auswärtigen Richters beruhe und daher nur unter

denselben Voraussetzungen wirksam werde, welche für die Voll-

streckung eines auswärtigen Richterspruches erforderlich seien 3
).

Allein die Stellung einer Person unter Curatel ist kein Act der

streitigen Gerichtsbarkeit, wenngleich etwa in einem kande der

Vollständigkeit der richterlichen Cognition wegen, und um die Per-

son vor unbegründeten willkürlichen Eingriffen in ihre Freiheit zu

sichern, die Curatel, wie im Französischen Rechte vorgeschrieben

ist 4
), in den Formen eines contradictorischen Verfahrens unter ver-

schiedenen Parteien angeordnet wird. .

Es ist nicht ein Privatrechtsverhältniss verschiedener Personen,

über welches hier der Richter entscheidet, sondern lediglich eine

Schutzmassregel zum Besten der unter Curatel zu stellenden Per-

son 5
), bei welcher allerdings auch dritte Personen interessirt und

Anträge zu stellen befugt sein können 6
).

Will man zugleich auswärtigen Urtheilen allgemein die Aner-

kennung versagen, so müsste streng genommen eine in der Heimath

der betreffenden Person erfolgte Prodigalitätserklärung auch für

die Rechtsbeständigkeit derjenigen Handlungen als unerheblich 7
)

betrachtet werden, welche zwar in der Heimath des Curanden vor-

genommen sind, aber vor auswärtigen Gerichten zum Gegenstande

eines Rechtsstreites werden 8
). Die meisten Schriftsteller und die

3) Dass die älteren Schriftsteller theilweise gerade hieraus die allgemeine Gel-

tung der Lex domicilii für die Handlungsunfähigkeit herleiten, ist oben (§. 45. Anm.6)

lemerkt.

4) Code civ. art. 513 ff., art. 489 ff.

5
)
Die Französischen Juristen sehen meist nicht auf diesen Zweck der Cu-

ratel, sondern auf die das Wesen derselben nicht berührende Proccdur. So Foelix

II. S. 185. Allein die Frage, ob ein Act der freiwilligen oder streitigen Gerichts-

barkeit vorliege, ist aus logischen, demnach für jedes Territorial -Recht zutref-

fenden Gründen zu entscheiden. Dass auch in Frankreich die Stellung unter

Curatel kein Streit über Privatrechte ist, ergiebt die Bestimmung des art. 491,

welche die Staatsanwaltschaft subsidiär verpflichtet, die Interdiction zu beantragen.

6
)
Es bedarf nur derjenigen Publicationen, welche am Domicile des Intcrdieirten

vorgeschrieben sind. Foelix, II. S. 30.

7
)
Nach Französischem Rechte werden Urtheile auswärtiger Gerichte regelmässig

nicht anerkannt.

8) Diese allem Rechtsgeftihle widersprechende (vgl. die oben §. 44. Anm. S.

citirteu Worte Heffter's) Conseqnenz wird freilich von Gand theilweise gezogen
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Entscheidungen der Gerichtshöfe suchen diese Consequenz dadurch

zu beseitigen, dass sie in dem Ausspruche des fremden Richters

einen bis zum Gegenbeweise gültigen Beweis des Zustandes finden,

welcher die Entziehung der Handlungsfähigkeit rechtfertigt 9
).

Diese Auffassung ist jedoch nur für die natürliche Handlungs-

unfähigkeit der Wahnsinnigen zutreffend, bei welcher das richter-

liche Decret nicht wesentlich ist, wie bei der Interdiction des Ver-

schwenders, sondern nur eine schon vorhandene, wirksame Hand-
lungsunfähigkeit im Interesse der Sicherheit des Verkehrs öffentlich

declarirt 10
).

Man hat oft mit der Handlungsunfähigkeit des Verschwenders

die Entziehung der Dispositionsbefugniss zusammengestellt, welche

eine in Concurs gerathene Person trifft; allein mit Unrecht. Der
Cridar wird nicht handlungsunfähig; er kann allerdings Rechtsge-

schäfte abschliessen — nur begründen diese für den anderen Con-

trahenten keine Rechte gegenüber der Concursmasse — und es

steht nach gemeinem Römischen Rechte dem Cridar frei, einen

angebotenen Erwerb auszuschlagen. Die im Concurse angeord-

nete Curatel besteht auch nicht sowohl allein der Person des

Cridars wegen, als zu dem Zwecke, den Gläubigern die Masse zu

sichern u ).

Diese Unterscheidung wird bei der Erörterung des Concurses

deutlicher werden.

(No. 311), wenn er die Entscheidung danach modificirt, ob der Rechtsstreit nur unter

Fremden oder unter Fremden und Franzosen in Frankreich verhandelt wird. Allein

soll es etwa die Rechte der Parteien verändern, wenn eine derselben zufällig von

einem Franzosen beerbt wird?

9) Foelix, II. No. 369. S. 116. Ein Urtheil des Gerichtshofes zu Douai vom

5. Mai 1836 in Uebereinstimmung mit dem Urtheile erster Instanz (des Tribunal de

Valenciennes) (Sirey, 36, 1. S. 673) erklärt den auswärts ernannten Vertreter des

Cridars für legitimirt zu Handlungen in Frankreich („considerant que la qualite du

demandeur une fois tiablie, le titre qu'il präsente e'tant authentique u
). Dagegen nahm

ein Urtheil des Pariser Cassationshofes vom 29. Aoüt 1826 (bei Sirey, 26, 2. S. 428)

an, ein von einem ausländischen Gerichte ausgesprochenes Fallissement könne in

Frankreich nur gelten, nachdem es daselbst für executorisch erklärt worden.

1°) So auch nach C. civ. art. 513 : Les actes anterieurs h Vinterdiction pourront

etre annulles si la cause de Vinterdiction existait notoirement a Vipoque ou ces actes

ont ete faits."

11) Die Wirkungen einer im Auslande erfolgten Prodigalitätserklärung kamen

zur Sprache in dem am 16. Janr. 1836 von der Cour royale zu Paris in zweiter

Instanz entschiedenen Processe des Herzogs von Cambridge, welcher vom Könige

von Grossbritannien und dem Herzoge Wilhelm von Braunschweig zürn Curator des

12
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10) Die s. g. besonderen Handlungsfähigkeiten.

§. 55.

Bereits oben ist versucht worden, zu zeigen, dass die hierher

gehörenden Fälle nicht nach der Lex domicilii der Person, sondern

nach denjenigen Gesetzen beurtheilt werden müssen, welchen sonst

das in Rede stehende Geschäft unterliegt. Unter näherer Begrün-

dung dieser Ansicht sollen nun noch die Meinungen der Schrift-

steller über die wichtigsten Fälle dieser Art geprüft, zunächst aber

folgende Beschränkung der hier angenommenen Ansicht bemerklich

gemacht werden.

Obwohl in den hierher gehörenden Fällen nicht eine wahre

Handlungsunfähigkeit stattfindet, so ist doch anzuerkennen, dass

die fraglichen gesetzlichen Bestimmungen gewissen Personen einen

besonderen Schutz gegen Uebervortheilung zu gewähren bestimmt

sind. Dieser Schutz könnte zwar auf alle und jede im Lande

verkehrenden Personen ausgedehnt, würde jedoch in Betreff der

nur vorübergehend in unserem Staate verweilenden Personen

selbstverständlich nur höchst unvollkommen erreicht werden, ja

die Rechtsverhältnisse solcher Personen, welche bald jenen Be-

schränkungen unterworfen, bald von denselben frei sein würden,

zugleich auf Grund der agnatischen Familienrechte für einen Verschwender erklärten

Herzogs Carl von Braunschweig ernannt, gegen verschiedene Personen in Frankreich

auftrat, bei denen der Herzog Carl Gelder belegt hatte. Der Anwalt des Herzogs

von Cambridge machte geltend 1) die allgemeine Geltung des hier in Frage stehen-

den Personalstatuts; 2) die Wirksamkeit des auswärtigen Familienurtheils, welches

einen hinreichenden Beweis für Unfähigkeit des Herzogs Carl, sein Vermögen

selbst zu verwalten, liefere. Von der Gegenseite wurde eingewendet: 1) dass aus-

wärtige Urtheile in Frankreich unwirksam seien; 2) dass aus dem Art. 3. des Code

civ. noch nicht folge, dass Ausländer in Frankreich nach dem Rechte ihrer Heimath

hinsichtlich ihres Status und ihrer Rechtsfähigkeit zu beurtheilen seien, vielmehr

gewiss ein Anderes gelte, wenn, wie im vorliegenden Falle, das fragliche fremde

Gesetz den allgemeinen Principien der Französischen Gesetzgebung widerspreche, da

bei dem Interdictionsverfahren die im Code civ. vorgeschriebenen, gegen Misshräuehe

schützenden Formen nicht beobachtet seien; 3) dass die ganze Massregel nur den

politischen Zweck habe, den Herzog Carl zu verhindern, wieder in den Besitz seiner

Staaten zu gelangen, und daher ebenso, wie ein politisches Gesetz, welches die Emi-

granten für bürgerlich todt erkläre, im Auslände nicht zur Anwendung kommen
dürfe.

Das Tribunal de la Seine adoptirte diese von dem Anwälte des Berzogl Carl

vorgetragenen Gründe, und die Cour de Paris bestätigte das Urtheil am L6, •'.'-

nuar 183G, weil es um eine Massregel der Politik sieh handle, welcher im An.>-

landc keine Wirkung zukomme. Vgl. Sirey 3G. 2. B. 70 — TS. Gand, No. ."»iL*.
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zu deren eigenem Nachtheile auf das Aeusserste verwirren.

Schon aus diesem Grunde können solche gewisse Personenclassen

von einzelnen Rechtsgeschäften ausschliessende Rechtssätze nicht

auf Ausländer bezogen werden, welche nach den Gesetzen ihrer

Heimath jene Rechtsgeschäfte einzugehen im Stande sind. Es

lässt sich aber noch Folgendes hierfür anführen. Der Staat, wel-

chem diese Fremden für ihre Person dauernd angehören, erachtet

jene schützenden Beschränkungen nicht für erforderlich; noch we-

niger kann ein auswärtiger Staat, dem die dauernde persönliche

Fürsorge für solche Fremde nicht obliegt, solche schützende Vor-

schriften auf letztere anzuwenden sich in der Lage sehen *) 2
).

1) Die Beschränkungen der Weiber und insbesondere der Ehe-

frauen nach Römischem Rechte durch das SCum Vellejanum und die

Authentica si qua mulier 3
) betreffend, so ist nach Römischem Rechte

die Bürgschaft einer Frau, wenn nicht eine bestimmte Form (Er-

richtung in einer öffentlichen aber von drei Zeugen unterschrie-

benen Urkunde) beobachtet ist, regelmässig nichtig; ausserdem

kann sie durch die Einrede aus dem SCum Vellejanum entkräftet

werden, und endlich ist eine Bürgschaft der Ehefrau für ihren

Ehemann in jedem Falle nichtig. Durch die Praxis ist jedoch Dies

1) Für die allgemeine Geltung der Lex domicilii bei den s. g. besonderen Hand-

lungsunfähigkeiten entscheiden sich ausdrücklich: Bouhier, chap. 22, No. 131,

Thöl, §. 78, Savigny, S. 144 ff., Unger, S. 163 ff., Demangeat, I. S. 200.

Anm. a. Foelix selbst billigt I. S. 45 ff. die Beschränkung der Statut personnel

auf solche Rechtssätze, welche den ganzen Status einer Person afficiren, verfährt

aber später sehr inconsequent (vgl. darüber D e man geat a.a.O.). Gegen die all-

gemeine Geltung der Lex domicilii: Pardessus, No. 1483, Gand, No. 295 a. E.,

Masse* S. 81 (No. 64), Wheaton, I. S. 111.

Aus der grossen Verschiedenheit der Ansichten folgt, dass ein Gewohnheits-

recht nicht besteht, und daher nur logische Gründe entscheiden.

2
)
Doch geht wohl Savigny's Behauptung (S. 159), dass überhaupt die

Grenzen schützender Massregeln jedem Gesetzgeber für die ihm unterworfenen Ein-

wohner anheimgestellt bleiben, zu weit. Vergl. über provisorische Curatelen unten

§. 106.

3
)

Speciell über die Bürgschaft der Frauen erklären sich (und zwar für die all-

gemeine Gültigkeit der Lex domicilii Duplessis, Consult. 26 (Oeuvres II. S. 156),

Bouhier, chap. 27. No. 5. 6, Boullenois, I. S.187, Seuffert, Comment. I. S. 248

Anm. 42, Walter, §. 45, Thöl, §. 85. Anm. 7, Foelix, I. S. 200 und De-
mangeat, Anm. a. das. (wie Letzterer bemerkt, verfährt Foelix inconsequent).

Es ist zu beachten, dass ältere Schriftsteller z.B. Bouhier häufig das SCum Velle-

janum mit durchaus verschiedenen deutschrechtlichen Beschränkungen der Ehefrau

verwechseln.

12*
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dahin modificirt, dass eine Bürgschaft, welche nach vorgängiger Be-

lehrung der Frau durch einen Rechtsgelehrten (und zwar bei Bürg-

schaft der Ehefrau für ihren Mann in Abwesenheit des letzteren)

über die Folgen der Bürgschaft übernommen oder eidlich bestärkt

ist, als gültig betrachtet wird 4
). Nach dem heutigen Römischen

Rechte kommt demnach, da die Frau mit Beobachtung jener durch

die Praxis und das kanonische Recht eingeführten Formen immer

intercediren kann, die ganze Sache darauf hinaus, dass für Frauen

besondere schützende Formen in Betreff der Uebernahme von

Bürgschaften bestehen. Wer also die Regel „Locus regit actum"

gelten lässt, muss selbst der Annahme ungeachtet, dass die s. g.

besonderen Handlungsfähigkeiten in Gemassheit der Lex domicilii

durchgängig zu beurtheilen seien, eine nicht unter jenen Formen

eingegangene Bürgschaft dann für gültig erachten, wenn an dem
Orte, wo dieselbe übernommen worden, die Frau ohne jene Formen

intercediren konnte. Umgekehrt ist eine Bürgschaft, welche die

Frau nach dem Gesetze ihrer Heimath gültig übernehmen kann,

nicht ungültig, wenn auch nach der Lex loci actus jene Römischen

Bestimmungen gelten. Also kann z. B. eine im Gebiete des gemei-

nen Römischen Rechtes domicilirte Frau eine Bürgschaft da gültig

übernehmen, wo das allgemeine Oesterreichische Gesetzbuch 5
) oder

der Code civil 6
)

gilt, und die Bürgschaft einer in Frankreich oder

in Oesterreich domicilirten Frau ist nicht ungültig, wenn diese ohne

jene besondere Rechtsbelehrung und ohne eidliche Bekräftigung in

einem Lande intercedirt, wo das SCum Vellejanum und die Autlien-

tica si qua midier in der gemeinrechtlichen Weise bestehen 7
).

4) Vgl. Puchta, Pandekten, §§. 407 ff. Unter Abschaffung der eidlichen Form

verlangt z. B. das Hannov. Gesetz vom 28. Decbr. 1821 (Offic. Gesetzsamml. 1822,

I. S. 43 ff. §. 13 ff.) die Belehrung der Frau durch das Gericht und die Erklärung

der Bürgschaft zu gerichtlichem Protokoll.

5) §. 1349.

6
)
Der Code civil hat die Römischen Bestimmungen stillschweigend aufgehoben.

') Das von Foelix getadelte, vom Cassationshofe bestätigte Urtheil der Cour

royale de Paris vom 15. Mars 1831 (Sirey, 33. I. S. 6G5), welches die Bürg-

schaft einer Spanierin, die für ihren Ehemann intercedirend ihre in Prankreich

belegenen Immobilien verpfändet hatte, für gültig erklärte, ist nach der hier ange-

nommenen Ansicht im Resultate richtig; jedoch nicht aus den von der Cour

royale angenommenen Gründen. Diese giengen dahin: 1) weil das zur Hypothek

gesetzte Grundstück in Frankreich belegen sei, müsse auch die persönliche Yer-

pflichtungsfahigkeit der Klägerin und die Wirksamkeit der von ihr Übernommenen

Verbindlichkeit (welche letztere von der EUftgeria als nichtig angefochten wurde)

nach Französischen Geeetsen beurtheill werden; 2) überhaupt könnten die Vertrage
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2) Nach Römischem Rechte (SCum Macedonianum) sind die

Verbindlichkeiten, welche. Personen in väterlicher Gewalt durch

Empfang eines Gelddarlehns übernehmen, regelmässig unwirksam 8
).

Hier trifft zwar der bezüglich der Intercessionen der Frauen gel-

tend gemachte Grund nicht zu, dass nach neuerem Rechte die

Beobachtung einer bestimmten Form das Geschäft gültig macht.

Indess spricht ausser den oben angeführten allgemeinen Gründen

Folgendes für die hier angenommene Meinung. Nach den Be-

stimmungen des Römischen Rechtes selbst cessirt die Einrede des

SCi Macedoniani, wenn der Geber des Darlehens aus entschuld-

barem factischen Irrthume nicht wusste, dass der Empfänger in

väterlicher Gewalt stehe. Nach dem Sinne und Geiste der ganzen

Vorschrift muss Dies auch auf den Fall bezogen werden, wenn der

Haussohn im Auslande, dessen Bewohner unsere Gesetze nicht zu

kennen brauchen, die Einrede in Gemässheit ihrer Gesetze nicht

vor Augen haben 9
).

Ein Bedenken könnte gegen die hier vorgetragene Ansicht aus

dem Grunde erhoben werden, dass ja dann die Einwohner eines

Landes, um die Vorschrift des bei ihnen geltenden Senatsconsults

zu umgehen, nur eine Reise in das Ausland zu machen brauchten,

wo jenes nicht gilt. Allein mit der Annahme, dass das SCum
Macedonianum nicht in Gemässheit der Lex domicilii allgemein Platz

greife, ist noch nicht gesagt, dass nun das Darlehen nach den Ge-

setzen desjenigen Ortes sich richte, wo dasselbe gegeben wurde; es

ist vielmehr nur gesagt, dass die Gesetze, welche über die Gültig-

keit des Darlehens in anderer Beziehung entscheiden, auch die Zu-

lässigkeit der Einrede aus dem Senatusconsult bestimmen, und das

sind in den erwähnten Fällen eines Handelns in fraudem legis, wie

im Obligationenrechte gezeigt werden soll, gerade die Gesetze des

Domicils der Contrahenten 10
).

Auch hier ist wie bei dem SCum Vellejanum die Gültigkeit

des Darlehens dann zu behaupten, wenn sie auch nur den Gesetzen

und Verbindlichkeiten, welche in Frankreich geschlossen und übernommen seien, und

deren Erfüllung man vor Französischen Gerichten zu verfolgen das Recht habe, nur

der Französischen Gesetzgebung unterworfen sein.

8
)
Zu den Fällen der Handlungsunfähigkeit gehört diese Beschränkung der

Hauskinder gewiss nicht. Wie wäre es sonst möglich, dass die Einrede des Senats-

consults dem Restitutionsgesuche eines minderjährigen Darleihers gegenüber cessirt

(L. 11. §. 7. L. 34. D. de minor. 4, 4), und eine Condictio des vom Empfänger zu-

rückgezahlten Geldes nicht stattfindet? (L. 14. D. de reb. cred. 12, 1).

9) L. 3. pr. §. 1. D. ad SCum Maced. 14, 6.

10) Vgl. unten §. 66.



§. 55. 182

entspricht, welche am Orte des Domicils des Empfängers gelten ll
).

Es kann also ein in Hamburg 12
) domicilirter Haussohn z. B. in

einem Lande, wo das gemeine Kömische Recht gilt, wirksam durch

Annahme eines Gelddarleims sich verpflichten 13
).

Dieselben Grundsätze, welche über die Geltung des Exe. SCi

Macedoniani entscheiden, werden auch für die analogen Fälle,

z. B. die particularrechtlich etwa bestehende Ungültigkeit der Dar-

lehne, welche Angehörige bestimmter Personenclassen aufnehmen,

Platz greifen.

3) Nach manchen Particularrechten ist, abgesehen von dem Er-

fordernisse der allgemeinen Handlungsfähigkeit, also der Fähigkeit,

sich durch Verträge zu verpflichten ,4
) entweder gewissen Personen-

classen die Fähigkeit, sich durch Wechsel zu verpflichten, abge-

sprochen, oder diese Fähigkeit nur bestimmten Personenclassen ge-

währt worden 15
).

Hier hat nun ein grosser Theil der Schriftsteller entschieden

gegen die allgemeine Geltung solcher kraft der Lex domicilii be-

stehender Vorschriften sich ausgesprochen und die Gültigkeit der

Wechselverbindlichkeit auch im Falle einer solchen Wechselunfahig-

keit dann behauptet, wenn nur nach dem Gesetze des Orts, wo die

Verbindlichkeit eingegangen wurde, dieselbe gültig sein würde 16
).

H) Für die allgemeine Geltung der Lex domicilii überhaupt entscheiden sich

hinsichtlich des SCi Macedoniani Bouhier, chap. 27. No. 3. Walter, §. 45.

Thöl, §. 85. Anm. 7. Savigny, S. 149.

12
)
Den Hainburgischen Rechten ist die Exceptio SCi Macedoniani fremd.

Baumeister, Hamburgisches Privatrecht, II. S. 51.

13) Die Frage, inwieweit der Vater durch die Handlungen des Hauskindes

obligirt werde, gehört nicht hierher, sondern in das Familienrecht.

14
)

Vgl- allgcm. deutsche Wechselordnung, Art. 1.

1 5
)

Z. B. Beamte sind wechselunfähig oder nur Kaufleute, Rittergutsbesitzer und

Domainenpächter, so wie diejenigen Personen wechselfähig, welchen die Befugniss,

sich durch Wechsel zu verpflichten, besonders beigelegt ist. Vgl. z. B. die jetzt

durch die A. D. W. O. aufgehobenen Bestimmungen des Preussischen A. L. R. II. 8.

§§. 715-747.

16) Günther, S. 741. Masse", No. 64. Pardessus, No. 1483. Oppen-
heim, S. 404. (Liebe) Allgem. D. W. E. S. 226. Alle diejenigen Schriftsteller,

welche überhaupt die s. g. besonderen Handlungsunfähigkeiten nicht nach der

Lex domicilii beurtheilcn, könnten natürlich hier mitgenannt werden. D«M nach

der Ansielit der Englischen und Nordamerikanischen Praxis die Lex domicilii nicht

entscheidet, ist selbstverständlich. Savigny, S. 140 ff. lässt allgemein die Ler do-

micilii entscheiden. Schaffner, S. 120 verlangt, dass der Verpflichtete weclisclfähig

sei nicht nur nach den Gesetzen seines Domicils, sondern auch nach denen des Orts
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Dafür sprechen auch gewichtige praktische Erwägungen. Es

erscheint in der That für den Handelsverkehr unerträglich, dass

Jemand, der in einem Lande, wo allgemeine Wechselfähigkeit

gilt, wechselmässig sich verpflichtet, durch Berufung auf eine

ganz exceptionelle Vorschrift der in seiner Heimath geltenden

Gesetze der übernommenen Verbindlichkeit sich soll entziehen

dürfen 17
).

Nun folgt aber daraus, dass die Wechselfähigkeit nicht durch-

weg nach der Lex domicilii der Verpflichteten zu beurtheilen sei,

noch keineswegs, dass sie immer nach den Gesetzen des Orts der

Uebernahme der Verbindlichkeit sich richte. Vielmehr steht die

Wechselfähigkeit nach Verneinung jenes Satzes unter den allgemei-

nen die Wechselverbindlichkeit im Uebrigen bestimmenden Gesetzen,

da die Regel „Locus regit actum" nicht durchgängig auf den Inhalt

obligatorischer Verträge zu erstrecken ist 18
), und die Frage, ob

Jemand wechselmässig sich verpflichten kann, nach der oben dar-«

gelegten Definition der Form eines Rechtsgeschäftes 19
) nicht als

solche Form betrachtet werden darf. (Auf Angehörige fremder

Staaten aber können die am Orte der Eingehung des Wechselge-

schäfts etwa geltenden schützenden Beschränkungen nicht bezogen

werden 20
).

)

Mit jenem Resultate stimmt namentlich überein 21
) die allge-

meine Deutsche Wechselordnung, Art. 84: „Die Fähigkeit eines

Ausländers, wechselmässige Verpflichtungen zu übernehmen, wird

nach den Gesetzen des Staats beurtheilt, welchem derselbe angehört.

Jedoch wird ein nach den Gesetzen seines Vaterlandes nicht

der. Handlung. Das Letztere ist nur eine Folge des von Schaffner angenommenen,

bereits widerlegten allgemeinen Princips, dass die Gesetze des Orts Platz greifen, wo

ein Kechtsverhältniss existent geworden. Auf das Preussische A. L. R. kann

Schaffner sich aber nicht stützen; denn der von ihm herbeigezogene §. 936, Th. II.

Tit. 8. spricht nur von den Formen des Wechsels. Siehe Savigny, S. 149 not. c.

17) Liebe a. a. O. Ortloff, die a. D. W. O. mit den Protokollen der zu

Leipzig abgehaltenen Conferenz zu Act. 84.

18) Siehe unten §. 66.

19) Siehe oben §. 34.

20) Siehe oben Anm. 2.

21) Vgl. auch ein Urtheil des 0. T. zu Berlin v. 21. Novbr. 1840 (Entschei-

dungen, Bd. 6. S. 288 ff.) und ein Gutachten des K. Preuss. Staatsraths v. 16. Jan.

1834 (das. S. 281 ff.). Anderer Meinung Koch zum §. 23. der Einl. des Preuss.

A. L. R.
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wechselfähiger Ausländer durch Uebernahme von Wechselverbind-

lichkeiten im Inlande verpflichtet, insofern er nach den Gesetzen

des Inlandes wechselfähig ist."

Man könnte hier freilich zunächst den Worten nach annehmen,

es solle nicht nur die besondere Wechselfähigkeit, sondern auch

deren allgemeine Vorbedingung, die Handlungsfähigkeit eines Aus-

länders überhaupt, unter der Voraussetzung nach den Gesetzen des

Inlandes beurtheilt werden, dass die fragliche Wechselverbindlich-

keit danach als gültig zu betrachten wäre. Allein obwohl nach

dem Conferenzprotokolle zum Art. 87. die Motivirung dieses Artikels

mit solchen Gründen erfolgte, welche auch auf die allgemeine Hand-

lungsfähigkeit im Handels- und insbesondere Wechselverkehre passen

würden, so zeigt doch der Art. 1. in Verbindung mit dem Umstände,

dass in Deutschland, also in demjenigen Gebiete, welchen die Ver-

fasser der Wechselordnung vor Augen hatten, notorisch die grössten

Verschiedenheiten der Territorialgesetzgebungen hinsichtlich der all-

gemeinen Handlungsfähigkeit obwalten, dass diese Ansicht nicht die

des Gesetzes sein kann. Als Inland mussten die Verfasser der

a. D. W. O. nicht einen einzelnen Deutschen Bundesstaat, sondern die

Gesammtheit derjenigen Bundesstaaten betrachten, in welchen die

D. W.O. eingeführt werden würde 2Ia
),
und für dieses grössere In-

land fehlt es an einem allgemeinen Gesetze darüber, welche Per-

sonen sich durch Verträge verpflichten können. Sodann bestimmt

dieser Artikel allgemein, dass Wechselverbindlichkeiten, welche

von Ausländern im Gebiete der Deutschen Wechselordnung über-

nommen werden, hinsichtlich der Wechselfähigkeit nach den Be-

stimmungen der D. W. O. beurtheilt werden sollen. Nach der hier

vertheidigten Ansicht müsste aber der Fall ausgenommen werden,

wenn Angehörige desselben fremden Staates in Deutschland einen

Wechselvertrag schliessen. Dies erklärt sich jedoch einfach daraus,

dass diese Fälle nur höchst selten vor Deutschen Gerichten zur

Sprache kommen werden, und meistens der Process unter Auslän-

dern vor dem beiderseitigen Forum domicilii geführt werden wird.

lieber den Fall, wenn eine im Gebiete der D. W. O. domici-

lirte nicht Wechsel- aber im Allgemeinen handlungsfähige Person

im Auslande eine Wechselverbindlichkeit eingeht, enthält die allge-

meine Deutsche Wechselordnung Nichts. Eine Bestimmung dar-

21a) Vgl. die bei Bor eh ar dt zum Art. 84. mitgetheiltcn Entscheidungen.
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über war nicht erforderlich, da nach Art. 1. solche besondere Un-

fähigkeit für keinerlei Personen bestehen sollte 22
).

Die In integrum restitutio.

§. 56.

Die In integrum restitutio ist die in gewissen Fällen aus Rechts-

und Billigkeitsgründen eintretende Aufhebung eines entstandenen

oder Wiederherstellung eines erloschenen Rechtsverhältnisses durch

richterlichen Spruch. Sie kann bei jedem Institute des Privatrechtes

und selbst bei manchen Instituten des öffentlichen Rechtes je nach

den Bestimmungen des einzelnen Territorialrechtes als möglich ge-

dacht werden, gehört daher keinem besonderen Rechtstheile an und

ist vielmehr ein Institut von ganz allgemeiner Bedeutung. Diejenige

Stellung, welche ihr hier am Schlüsse des Personenrechts ange-

wiesen wird, erklärt sich nur aus dem Grunde, dass im inter-

nationalen Privatrechte ein s. g. allgemeiner Theil, wie er in Lehr-

büchern eines einzelnen Territorialrechtes angemessen ist, deshalb

keinen Platz findet, weil die rein logischen Begriffsentwicklungen,

welche den Hauptinhalt eines solchen allgemeinen Theiles bilden,

ihrer Natur nach zu Gegenständen einer Collision der Gesetze nicht

werden können, die In integrum restitutio aber, da sie eben bei den

meisten Privatrechtsverhältnissen vorkommen kann, gleich zu An-

fang des Systems am besten abgehandelt wird.

Der besondere Charakter der Restitution besteht in dem Um-
stände, dass der richterliche Spruch hier mit Absicht und Bewusst-

sein ein bestehendes Rechtsverhältniss aufhebt oder ein erloschenes

wieder herstellt, nicht, wie sonst im Civilprocesse, ein vorhandenes

oder nach dem Vorbringen der Parteien als vorhanden angenom-

menes Rechtsverhältniss klar stellt 2
). Man könnte deshalb, wie in

den regelmässigen Fällen eines Civilprocesses jener erstere Zweck
die Anwendung der Lex fori als solcher auf das materielle Rechts-

verhältniss — die Ausnahme eines von den am Sitze des ent-

scheidenden Gerichts geltenden Gesetzen als unsittlich oder un-

anständig betrachteten Anspruchs abgerechnet — ausschliesst 3
),

hier die Anwendung der Lex fori aus dem umgekehrten Zwecke
der Restitution für geboten erachten, und dieser Meinung sind in

22) Die Wechselfähigkeit darf mit der Frage, ob die Wechselhaft gegen eine

bestimmte Person zulässig sei, oder ein besonderer Wechselprocess stattfinde, nicht

zusammengestellt werden.

2) Savigny, Syst. VII. S. 100.

3) Siehe oben §. 44. S. 146.
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der That einige Schriftsteller 4
). Allein wenn auch die Restitution

gerade ein bereits erloschenes Rechtsverhältniss neu schaffen, ein

bestehendes wieder aufheben soll, so geschieht Beides doch nur aus

Gründen, welche zur Zeit der Entstehung oder bei dem Erlöschen

des Rechtsverhältnisses schon vorhanden waren; es ist mit anderen

"Worten die Zulässigkeit der Restitution eine unvollkommene Ungül-

tigkeit der Entstehung oder Aufhebung des Rechtsverhältnisses 4a
),

mit dem Zwecke, den nach sonstigen Rechtsnormen anzuerken-

nenden entgegengesetzten Rechtszustand durch das besondere Er-

forderniss der Anrufung des Richters von Seiten Desjenigen, der

auf jene Ungültigkeit sich berufen will, durch die Möglichkeit eines

einfachen Verzichtes auf dies Rechtsmittel und einer Verjährung

desselben, endlich durch eine zuweilen eintretende freiere, nicht in

bestimmte enge Rechtsregeln einzuschliessende richterliche Beurthei-

lung in den Fällen aufrecht zu erhalten, wo Solches dem Rechts-

verkehre nützlich und angemessen erscheint. Wie hiernach einer-

seits die Lex fori als solche bei Verhältnissen des materiellen Rechtes

nicht Platz greifen kann, so ergiebt sich andererseits, dass die In

integrum restitutio unter dem örtlichen Rechte steht, welchem das

einzelne durch die erbetene Restitution afficirte Rechtsverhältniss

angehört. Dies ist auch die von den Meisten im Resultate ange-

nommene Ansicht. Es folgt daraus z. B., dass die Restitution gegen

den Verlust eines dinglichen Rechtes an einer unbeweglichen Sache

nach der Lex rei sitae 5
), die Restitution gegen den Abschluss eines

obligatorischen Vertrags nach denjenigen Gesetzen, welchen dieser

sonst unterliegt 6
), die Restitution gegen die Verjährung einer Klage

nach den Gesetzen, nach welchen letztere zu beurtheilen ist, die

Restitution gegen Versäumnisse im Processe 7
) und gegen das richter-

liche Urtheil nach den Gesetzen des Orts, an welchem der Process

geführt ist, sich richtet.

4) So Walter, D. Privatrecht. §. 44. Hol z schuh er, I. S. 78.

4a) Siehe den Plenarbeschluss des 0. T. zu Berlin v. 14. Febr. 1842. (Ent-

scheidungen. 7. S. 323.), welcher diese Ansicht in Beziehung auf die Anwendbarkeit

neuer Gesetze über die Restitution ausspricht.

5) So P. Voet, 9. 2. J. Voet, in Dig. 4. 1. §. 29.

6) P. Voet, 1. c. J. Voet 1. c. Hert, IV. GG. Henr. de Cocceji, VII. 9.

Bartolus, in L. 1. C. de S. Trin. No. 19. Bald. Ubald. L. 1. C. de L. Trin.

No. 94. Baldus Perus, de statutis s. V. Territorium. §. 1. Christ ianaeus, Decis.

Vol. I. drois 283. Bürge, II. 8. 844. Savigny, S. 272. Mittermaier, Areh.

für civil. Praxis. 13. S. 301.

') Die alteren Sehriftsteller sagen hier: es sind die Gesetze des Orts anzuwenden

„ubi contractu est vwra (nc<jU<jentia).
u Vgl. Bartolus, P. Voet, J. Voet a. a. 0.
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Eine Ausnahme ist jedoch von manchen Schriftstellern hinsicht-

lich der Restitution der Minderjährigen gemacht worden. Sie be-

trachten diese nur als eine besondere Wirkung der Handlungs-

unfähigkeit, und beurtheilen sie daher nach der Lex domicilii dessen,

der die Restitution nachsucht 8
). Obwohl nun die den Minder-

jährigen zugesicherte Restitution factisch einen ähnlichen Erfolg

haben kann wie die Handlungsunfähigkeit und im classischen Römi-

schen Rechte dem Minderjährigen in der That als Surrogat für die-

selbe gegen den Abschluss nachtheiliger Geschäfte diente 9
), so

sind beide doch juristisch durchaus von einander verschieden, ebenso

wie eine Strafbestimmung gegen Diejenigen, welche einen Minder-

jährigen unredlich übervortheilen, von einem die Handlungsunfähigkeit

der Minderjährigen aussprechenden Gesetze verschieden ist 10
). Auch

solche Strafbestimmung hat den erwähnten Zweck mit der Hand-

lungsunfähigkeit der Minderjährigen gemein ; aber aus der beson-

deren Art, in welcher er erreicht wird, folgt mit Notwendigkeit,

dass von einer allgemeinen Anwendung der Lex domicilii des Minder-

jährigen nicht die Rede sein kann. *

Gleichwohl müssen bei der Restitution der Minderjährigen fol-

gende Modifikationen des oben entwickelten allgemeinen Grundsatzes

über die Restitution in Gemässheit der Lex domicilii anerkannt

werden

:

1) Die Restitution der Minderjährigen im heutigen Rechte 1J
),

wo ihnen die Handlungsfähigkeit fehlt, beruht darauf, dass sie

wegen Minderjährigkeit ihre eigenen Angelegenheiten selbst zu

besorgen nicht im Stande sind, dass sie also wegen Minderjährigkeit

bevormundet werden; ob das Letztere nun der Fall ist, entscheidet

sich, wie wir gesehen haben, nach der Lex domicilii, daher auch die

weitere Frage, ob Jemand in Beziehung auf Restitution als minder-

jährig anzusehen sei, nach diesem Gesetze lla
).

2) Die Restitution der Minderjährigen beruht auf einem beson-

deren diesen Personen ertheilten Schutze. Dieser kann aber nur

da stattfinden, wo ihn die Lex domicilii des Minderjährigen ertheilt;

ein auswärtiger Staat, welcher ihn der Lex domicilii des Minder-

8) So Boullenois, II. S. 469 ff. Bouhier, chap. 25. No. 62- 66. Merlin,

Rep. Vo. Majorite §. V. und die Entscheidungsgründe eines vom 0. T. zu Berlin

am 25. März 1833 abgegebenen Erkenntnisses. (Simon und Strampff, 1. S. 279 ff.).

9) Savigny, S. 164. VII. S. 146.

1°) So die Lex Plaetoria nach älterem Rom. Rechte. S. Savigny, a. a. O.

H) Anders nach älterem Römischen Rechte. S. Savigny a. a. O. S. 147.

11 a
) Vgl. J. Voet a. a. O.
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jährigen entgegen dennoch gewähren würde, könnte dem letzteren

nicht nützen 12
), würde vielmehr den Credit der betreffenden Per-

son stören und Verwirrung in deren Vermögensverhältnisse brin-

gen; wo daher die Lex domicilii eine Restitution wegen Minder-

jährigkeit ausschliesst, kann Restitution auch von einem auswär-

tigen Gerichte nicht gewährt werden ,3
). Dies erscheint auch

deshalb unbedenklich, weil, wenn die Lex domicilii des Minder-

jährigen eine Restitution ausschliesst, anzunehmen ist, dass nach

der Einrichtung der vormundschaftlichen Verwaltung dies Rechts-

mittel überflüssig oder selbst schädlich sei 14
).

III. Das Sachenrecht.

A. Allgemeine Grundsätze.

§. 57.

Kein Satz des internationalen Privatrechtes ist wohl weniger

bestritten, als die Beurtheilung dinglicher Rechte nach der Gesetz-

gebung, welche am Orte der Sache gilt !
).

Diese Uebereinstimmung der Ansichten ist jedoch hinsicht-

lich der Gründe, welche für die Beurtheilung des Sachenrechtes

nach der Lex rei sitae angegeben wird, nicht zu behaupten. Die

12) Siebe die oben gegebene Ausführung in Betreff der Handlungsunfähigkeit

der Minderjährigen.

13) Huber, §. 12. Ricci, S. 522. Das 0. A. G. zu Celle nahm in einem im

Jahre 1782 erlassenen Urtheile an, dass ein Magdeburger, welcher bei Hannoverschen

Gerichten Rest, in integr. nachsuche, vor dem 21sten Lebensjahre (in Gemässheit des

Rechtes seiner Heimath) die Läsion erlitten haben müsse, v. Bülow u. Hagemann,
Prakt. Erorter. I. S. 150. (Vgl. Ramdohr, Jurist. Erfahrungen. III. IS. 992.) (In den

älteren Hannov. Provinzen gilt gemeines Rom. Recht.)

H) Wächter, II. S. 174. 179 ist der Ansicht, der Richter dürfe dem Minder-

jährigen, nur insofern Restitution ertheilen, als seine, des Richters, Gesetze zulassen.

Dies Argument würde jedoch nicht nur hier, sondern auch in jedem anderen Falle

die alleinige Anwendung der Lex fori ergeben.

1) Argentraeus, No. 2. Bartolus in L. 1. C. de S. T. No. 2G. 32. Mevius
in Jus Lub. proleg. qu. 6. §. 10. P. Voet, de Statut. Lib. IX. c. 1. No. 2. Bur-

gundus, IV. 12. Bouhier, chap. 29. No. 2. Vattel, II. chap. 8. §§. 103. 110.

Merlin, Rep. Vo. Biens §. 20. Vo. Loi §.5. Eichhorn, §. 3G. Glück, Comment

§. 76. Seuffert, Comment. I. S. 240. 247. Göschen, I. S. 112. Mittermaier

I. §. 32. Günther, S. 736. 737. Mühlcnbruch, I. §. 72. Kie rulff, S. 80. Sl.

Masse, II. S. 92 ff. Royscher, I. §.82. Phillips, I. S. 189. Bürge, I. S. 89.

Foelix, I. Ö. 101 ff. Schaffner, S. 65 ff. S. 82 ff. Wächter, II. S. 199. 200.

Navigny, S. 1G9 ff. Gerber, §.32. Beseler, I. S. l.VJ. I.V.. Story, f& 424 ff.

§§. 374 ff. Thöl, §. 84. Ungcr, 8. 173.
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Meisten nehmen ohne weitere Gründe die Unterwerfung der

Sache unter die Lex rei sitae als etwas Natürliches an. Andere

dagegen leiten aus dem Begriffe der Souverainetät des einzelnen

Staates ab, dass derselbe eine Anwendung der Rechte anderer

Staaten auf die in seinem Gebiete belegenen Sachen nicht gestatten

könne und wolle 2
). Savigny begründet die Anwendung der Lex

rei sitae durch die Annahme einer freiwilligen Unterwerfung aller

Derjenigen, welche Rechte an der Sache geltend machen 3
). Wächter

und Thöl leiten die Geltung der Lex rei sitae aus der Absicht der

Gesetzgebung ab, doch ohne weitere Begründung, weshalb die Ab-

sicht der Gesetzgebung gerade die angegebene sein müsse.

Noch weiter gehen die Ansichten in den Details auseinander;

namentlich ist hier die Frage, ob und wieweit ein Unterschied in

der Behandlung von Immobilien und Mobilien stattfinde, streitig.

Wir wollen jedoch zunächst hiervon absehen und das Sachenrecht

im Allgemeinen ins Auge fassen.

Die erste Argumentation, welche die Behandlung des Sachen-

rechts nach der Lex rei sitae als etwas Natürliches betrachtet, ent-

behrt bei genauerer Prüfung jeder Begründung. Es lässt sich in

der That auf den ersten Anblick denken, dass die dinglichen Rechte

an Sachen etwa nach der Lex domicilii des Eigenthümers oder des

Besitzers beurtheilt werden, und wenn Dies nicht, nach dem Ge-

setze, welches am Orte des Gerichts gilt, wie noch neuerdings

Pfeiffer 4
) behauptet. Wenn aber auf den ersten Anblick sogleich

2
)
Merlin, Re'p. Loi §. 5. führt die Worte Portalis' an: „La souverainete' est

un droit a la fois re'el et personnel. Consequemment aucune partie du territoire ne

peut etre soustraite ä Vadministration du souverain, comme aucune personne habitant le

territoire ne peut etre soustraite a sa surveillance et ä son autorite. — La souverainete

est indivisible. Elle cesserait de Vetre, si les portions dune mime territoire pouvaient

etre regies par des lois qui n'emaneraient pas du meme Souverain."1 Vgl. Schaffner,

S. 65. „Der Fremde, welcher Rechte an Immobilien des Inlandes ausüben will, tritt

ebendeswegen in die Rechtssphäre des inländischen Staates. Er macht Ansprüche

an Gegenständen geltend, welche der Natur der Sache nach keinen anderen Gesetzen

unterworfen sein können, als denjenigen des Staates, dessen räumliche Basis sie

gewissermassen bilden."

3
)
„Da ihr Gegenstand (der Rechte an einzelnen Sachen) sinnlich wahrnehmbar

ist, also einen bestimmten Raum erfüllt, so' ist der Ort im Räume zugleich der Sitz

des Rechtsverhältnisses, dessen Gegenstand sie sein sollen. Wer an einer Sache ein

Recht erwerben, haben, ausüben will, begiebt sich zu diesem Zwecke an ihren Ort

und unterwirft sich freiwillig für dieses einzelne Rechtsverhältniss dem in diesem

Gebiete herrschenden örtlichen Rechte."

4) S. 60. 61.
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eine andere Ansiebt sieh denken lässt, a kann die allgemeine

Geltung der Lex rei sitae gewiss nicht als etwas Selbstverständ-

liches angesehen werden. Ebensowenig wird man der zweiten Be-

gründung beistimmen können. Die Souverainetät eines Staats er-

streckt sieh eben so sehr auf die im Staatsgebiete verweilenden

Personen, wie auf die darin befindlichen Sachen : es lässt also

daraus etwas Besonderes für das Sachenrecht sich nicht herleiten,

und jedenfalls folgt aus dem abstraeten Principe der Souverainetät

und der Nichtanerkennung auswärtiger Gesetze nicht die Geltung

der Lex rei sitae, sondern die der Le.c J
Die freiwillige Unterwerfung sodann, auf welcher nach Savignv

die Anwendung der Lex rei sitae beruht, ist eine Petitio prindpü:
Einerseits muss zunächst dargethan werden, dass die am I

'

die Sache belegen ist. geltenden Gesetze über die Rechte an der-

selben ausschliesslich bestimmen wollen — ohne Dies würde eine

freiwillige Unterwerfung noch nicht die Anwendung der L sitae

begründen — und wenn es andererseits zwar richtig ist. dass Wer
facti seh ein Recht an einer Sache ausüben will, sich an den

wo letztere sich befindet, begeben muss und daher den dort geltenden

Gesetzen unterworfen werden kann, so folgt daraus noch nicht

auch andere Staaten diese Unterwerfung anerkennen müssen, z. B.

wenn etwa eine bewegliehe Sache nachher in das Gebiet eines an-

deren Staates gebracht wird, oder wenn die Frage, Wer Eigen-

thümer einer bestimmten Sache sei, als Incidentpunkt in dem in

einem anderen Staate geführten Processe Voraussetzung eines Pri-

vativ ehtes wird.

Die letzte Art der Begründimg, welche Wächter und Thöl
geben, muss ohne Zweifel als die im Principe richtige bezeichnet

werden. Aber wie in anderen Fällen genügt es auch hier nicht,

sich auf die Absicht des ( - _ bera zu berufen, ohne Gründe

für dieselbe anzugeben.

5 tf

Eine genauere Definition des Sachenrechtes scheint gegen die

alleinige Anwendung der sitae in folgender Weise zu ergeben.

Das Sachenrecht wird gewöhnlich definirt als die Lehre

der rechtlichen Herrschaft der Person aber die Sach - ist

jedoch, da alle Rechte wesentlich Rechts tniss - hie-

denen V In, und die Sache an und für sich d* .

_ _ in einem Rechtsverhältnisse nicht stehen kann, nicht gani

i: es wir 1 dadurch nur die negative Seite der hierher gehörig
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Rechtsverhältnisse, nämlich der Satz ausgedrückt, dass, wenn der

Berechtigte innerhalb seines Rechtes Handlungen mit der Sache vor-

nimmt, dadurch, weil ihm diese in der fraglichen Weise unter-

worfen ist, Rechtsverhältnisse nicht entstehen.

Der wichtigste und schwierigste Theil der Lehren des Sachen-

rechtes behandelt dagegen den Schutz, welchen der Berechtigte

dritten nicht berechtigten Personen gegenüber geniesst und auf

welche Weise unter mehreren Personen, die Rechte an den Sachen

beanspruchen, Derjenige bestimmt wird, dem dieselben in Wahrheit

zukommen. Diese positive Seite wird ausgedrückt, wenn man das

Sachenrecht als die Lehre von denjenigen Rechtsverhältnissen be-

zeichnet, welche durch die factische ') Existenz einer Sache ent-

stehen können und durch diese nothwendig bedingt sind 2
). Die

Existenz einer Sache an und für sich begründet aber noch kein

Rechtsverhältniss 3
); es ist erforderlich, dass sie Gegenstand recht-

lichen Verkehrs werde, und Dies tritt ein, wenn eine Person sich

der Sache factisch bemächtigt 4
). Alle originären Erwerbsarten der

1) Nach dieser Definition umfasst das Sachenrecht auch die Lehre vom Besitze.

Dies dürfte aus dem Grunde zu rechtfertigen sein, weil das Recht des Be-

sitzers nichts Anderes als ein vorübergehendes Recht an der Sache ist; beide

Lehren, die des Besitzes und die des Sachenrechtes, gehen vielfach in einander über,

und bei genauerer Betrachtung ist die eine nicht ohne die andere denkbar, wie die

gewöhnliche Definition des Besitzes und des Sachenrechtes ergiebt. Denn die Defini-

tion des Eigenthums als einer rechtlichen Herrschaft ist nur durch den stillschweigend

hinzugedachten Gegensatz der factischen Herrschaft und die Definition des Besitzes

als einer factischen Herrschaft über die Sache nur durch den Gegensatz der recht-

lichen Herrschaft verständlich.

2
)
Dadurch, dass die Existenz des Rechtes durch die der Sache bedingt ist, also

mit dieser aufhört, unterscheidet sich das Sachenrecht von anderen durch die

factische Existenz der Sache nur entstehenden Rechtsverhältnissen, z. B. von der Ver-

bindlichkeit des Besitzers einer Sache, für den Untergang derselben zu haften. Dies

ist ein rein obligatorisches Verhältniss quasi ex contractu oder ex delicto. Da aber

auch durch besondere Uebereinkunft der Betheiligten, gewisse Rechtsverhältnisse

durch die Existenz einer Sache bedingt sein können, so ist der Zusatz „nothwendig"

erforderlich.

3
)

Z. B. An Sachen, welche noch von Niemandem occupirt sind, bestehen keine

Privatrechte.

4) Man könnte hier einwenden, dass die Entstehung des Rechtes an einer Sache

nicht immer eine Handlung der Person erfordere, sondern auch durch ein Nafur-

ereigniss z. B. durch Alluvion eines Landstückes möglich sei. Allein die Bestimmung,

dass an einer Sache, welche aufhört für sich zu existiren, nicht mehr ein geson-

dertes Eigenthum bestehen kann, und die natürliche Accession dem Eigenthümer der

Hauptsache gehört, ist so wenig ein Rechtsatz und ebenso sehr nur eine nothwendige

logische (daher in jedem Rechte gültige) Norm, wie der Satz, dass die Luft und das

Wasser, welche im Innern der Pflanze zum Faserstoff verarbeitet werden, dem Eigen-
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Rechte an Sachen, Occupation, Specification, Verbindung einer Sache

mit einer anderen und Ersitzung beruhen auf einer factischen Be-

handlung derselben, und alle derivativen wie alle originären Erwerbs-

arten der Rechte an Sachen kommen darin überein, dass durch sie

der Schutz des Berechtigten gegenüber den factischen Eingriffen

dritter Personen bestimmt wird.

Dieser Schutz, welchen der Berechtigte geniesst, muss jedoch

nothwendig eine Grenze haben, über welche hinaus auch jenen

zeither unberechtigten Personen durch factische Berührung oder

Behandlung der Sache selbst dem ursprünglich Berechtigten gegen-

über in gewissem Umfange, sei es dauernd oder vorübergehend,

Rechtsschutz gewährt wird. So kann z. B. ein zur Zeit völlig Un-

berechtigter durch factisches Ansichnehmen der Sache und Ersitzung

den früheren Eigenthümer seines guten Rechtes berauben, mindestens

aber diesem gegenüber in gewisser Weise im Besitze zu schützen

sein. Bezielt daher das Sachenrecht die Lehre von den Rechtsver-

hältnissen, welche durch die factische Existenz einer Sache noth-

wendig bedingt sind und dadurch entstehen, dass irgend welche

Personen durch factische Berührung Handlungen mit einer Sache

vornehmen, und kann eine factische Berührung der Sache immer

nur da eintreten, wo sich die Sache augenblicklich befindet, so er-

giebt sich für unsere Frage die Consequenz, dass die Beurtheilung

der Rechte an Sachen nach den Gesetzen des Landes erfolgen muss,

wo die Sache zur Zeit derjenigen Handlung sich befunden hat,

welche den Erwerb oder Verlust eines bestimmten dinglichen Rechtes

bewirkt haben soll. Das am Orte des Domicils irgend einer der

betheiligten Personen geltende Recht kann nicht entscheiden, wreil

die Rechtsverhältnisse aller irgend mit der Sache in Beziehung

tretenden Personen geregelt werden sollen, also auf das Domicil

gerade kein Gewicht zu legen ist. Das am Orte der Handlung

geltende Recht, wenn etwa ohne factische Behandlung der Sache

ein Vertrag über dieselbe geschlossen sein, also Ort der Handlung

und der Sache nicht zusammentreffen sollten, wird gleichfalls nicht

entscheiden, weil, falls das angeblich durch Vertrag hervorgebrachte

Recht als dingliches, also dritten Personen gegenüber zur Sprache

kommt, doch nur darüber gestritten und entschieden wird, ob und

welche Rechtswirkung nach Abschluss jenes Vertrages einer späteren

factischen Behandlung der Sache durch dritte Personen beizulegen

tliüincr der Pflanze gehören, aus welchem letzteren Satze auch der Fruchterwerb des

Berechtigten nothwendig folgt.
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ist; z. B. es wird, wenn eine Hypothekbestellung durch formlosen

Vertrag gültig erfolgte, festgestellt, dass die spätere Tradition der

Sache dem neuen Eigenthümer und Besitzer nicht diejenigen Rechte

gewährt, welche sie ohne die Hypothekbestellung verschaffen würde.

Das am Orte des Gerichts, welches etwa zufällig competent wird,

geltende Gesetz kann ebenfalls nicht zuni Grunde gelegt werden, es

handelt sich, soweit ein Process dingliche Rechte und nicht etwa

reine Processstrafen, z. B. die Verbindlichkeit Desjenigen, der dolos

auf den Process sich eingelassen hat, betrifft, immer darum, ob in

einem vergangenen Zeitpunkte die eine Person ein Recht gegen-

über der anderen hatte; entschiede nun das am Orte des Gerichts

geltende Gesetz als solches, so würde nicht jenes Recht festgestellt,

sondern ein neues geschaffen. Dies widerspricht aber dem Zwecke
des Civilprocesses 5

). Die Annahme, dass ein anderes Gesetz als

die Lex fori oder die Lex rei sitae entscheiden könne, beruht zugleich

auf einer stillschweigenden Supposition Dessen, was erst entschieden

und festgestellt werden soll. Es wird vorausgesetzt, dass die Person,

auf deren Domicil Gewicht gelegt wird, bereits Rechte, und seien

es auch nur Besitzrechte, an der Sache habe, oder dass eine be-

stimmte Handlung Rechte an der Sache gewähre oder übertrage,

es wird also die Frage, nach welchem Rechte ein Rechts verhältniss

zu beurtheilen sei, davon abhängig gemacht, dass ein anderes privat-

rechtliches Verhältniss bereits bestehe, oder einer Handlung in Be-

ziehung auf die Sache privatrechtliche Wirkungen beizulegen seien,

während doch im internationalen Privatrechte nicht die Existenz

eines bestimmten Rechtes, sondern rein factische Verhältnisse: der

Ort der Handlung oder des Gerichts oder der Sache, oder doch

solche Verhältnisse als gegeben zu betrachten sind, die wie das

Domicil nicht dem Privatrechte, vielmehr einem anderen Rechts-

gebiete, dem Völkerrechte (oder wenn es sich um das Recht ver-

schiedener Provinzen desselben Staates handelt, dem Staatsrechte)

angehören.

Wenn so dargethan ist, dass es die Absicht der Gesetzgebung,

welche das Sachenrecht betrifft, sein müsse, alle in dem Territorium

zur Zeit irgend belegene Sachen zu erfassen, so wäre allerdings

noch denkbar, dass der Staat, indem er seinerseits dies Recht in

Anspruch nähme, das gleiche Recht anderen Staaten, wenigstens in

Beziehung auf die seinen Unterthanen angehörigen Sachen abspräche,

also etwa bestimmte, dass Rechte an Sachen, welche einem seiner

5) Siehe oben S. 58.

13
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Unterthanen zustehen, auch im Auslande nur nach seinen Gesetzen

verloren gehen, und Rechte Anderer an jenen Sachen nur dann aner-

kannt werden sollten, wenn sie in Gemässheit der Doraicilgesetze der

Person erworben wären. Dies würde aber ein Leugnen der Souverai-

netät des auswärtigen Staates sein; denn was aus dem Wesen der

Gesetzgebung nothwendig folgt und auch von unserem Staate aus

diesem Grunde in Anspruch genommen wird, kann einem fremden

Staate innerhalb der Sphäre seiner Gesetzgebung gleichfalls nicht

bestritten werden. Die civilisirten Staaten gestatten den Verkehr

unter einander, also auch, dass bewegliche Sachen von einem Terri-

torium in das andere gebracht werden und geben dadurch ferner

einander gegenseitig zu, dass die Sachen der Gesetzgebung desjenigen

Staates unterworfen werden, in dessen Gebiet sie auf irgend eine

Weise gebracht werden. Welche ungeheure Unsicherheit des Ver-

kehrs entstehen würde, wenn der eine Staat den in dem Gebiete

eines anderen Staates nach dessen Gesetzgebung erfolgten Erwerb

und Verlust dinglicher Rechte anzuerkennen nicht verbunden wäre,

lässt sich ermessen. Um so weniger aber ist dem von Savigny
angenommenen Gesichtspunkte einer freiwilligen Unterwerfung der

einzelnen betheiligten Personen beizustimmen; er würde genau ge-

nommen zu der Consequenz führen, dass jedenfalls dann die Anwen-

dung der Lex rei sitae cessiren müsste, wenn die betreffende Sache

wider den Willen des Besitzers in das Gebiet einer anderen Gesetz-

gebung gebracht worden wäre 6
)

7
).

Der Versuch, die Rechte an Sachen nach den am Domicile

einer Person geltenden Gesetzen zu bestimmen, erweist sich nun auch

wie bereits Wächter 8
) und Savigny 9

) dargethan haben, regel-

mässig als unausführbar. Während es darauf ankommt, zu prüfen,

Wer ein bestimmtes Recht an der Sache habe, wird eben voraus-

6) Diese sonderbare alle Sicherheit des Verkehrs aufhebende und mit dem Be-

griffe der Territorialsouverainetät unvereinbare Ansicht findet sich freilich bei Ric-

cius, S. 592.

7) Sogar im Seekriege erkennen die kriegführenden Mächte an, dass ein Schiff,

welches in die Gewalt des Feindes wirklich gelangt ist, dem Feinde gehöre und

der für das feindliche Land geltenden Gesetzgebung unterliege, dass also, falls das

Schiff dem Feinde wieder entrissen wird, das Recht des früheren Eigenthümers

nicht wieder auflebt, sondern die „Reprise" dem „Repreneur"
t
zufällt. Grotius,

III. c. 6. §. 3. No. 1. Masse*, I. No. 417. Vattel, III. §. 19G. Nur die Eng-

lische Regierung lässt in solchem Falle das zurückerbeutete Schiff dem früheren

Eigeuthümer wieder zustellen.

8) I. S. 293.

) S. 176. 177.
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gesetzt, dass Jemand das eine oder andere Recht bereits habe, und

es fehlt, wenngleich man, was jedenfalls willkürlich, das eine oder

das andere dingliche Recht, z. B. das Eigenthum oder den Besitz

als das principale und entscheidende betrachten wollte, immer an

einer Entscheidungsnorm, wenn zwei Personen gerade um dies

massgebende Recht sich streiten.

§. 59.

Um so auffallender muss es erscheinen, wenn von der bei

weitem grösseren Mehrzahl der älteren Schriftsteller und selbst von

vielen neueren, namentlich Englischen und Französischen, ein Unter-

schied zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen in der Weise

gemacht wird, dass die Rechte an Immobilien zwar nach der Lex

rei sitae, die Rechte an Mobilien dagegen nach der Lex domicilii

einer Person beurtheilt werden sollen *). Die Meisten sprechen sich

nicht besonders darüber aus, auf welche Person es hier ankomme,
meinen aber die Person des Eigenthumers 2

). Selten ist dagegen

die praktisch, weil der Besitz einer Sache doch mehr als das

Eigenthum nach denselben Normen bei allen Völkern beurtheilt

wird, freilich eher durchzuführende Ansicht, welche das Domicil des

Besitzers massgebend betrachtet 3
).

Als Grund dieser Ansicht wird angegeben, dass Mobilien, da

es rein zufällig sei, an welchem Orte sie sich gerade befinden, und

es in der Willkür der Person stehe, sie von einem Orte nach einem

1) Barthol. de Salic. in L. 1. C. de S. Trin. No. 14. Argentraeus, No. 31.

Burgundus, I. 41. 42. IV. 26. Rodenburg, II. p. 1. c. 2. §. 1. III. p. 1. c. 4.

§. 1. IL p. 1. c. 5. §.16. Mevius, proleg. qu. 6. §.23. P. Voet, IV. 2. §.2. IX.

2. §.8. X. §.2. Cocceji, De fund. VIII. 4. Jo. a Sande, Decis. IV. tit. 8. defin. 7.

Matthaeus, I. 21. No. 35. 36. Christianaeus, Vol. I. Decis. 3. 5. No. 1.

Gaill, II. obs. 124. No. 17. Witzendorf, De Statut. XV. No. 11. XXIV. No. 6.

Colerus, proc. execut. I. c. 3. No. 253. Chassenaeus in Consuet. Burg und.

Rubr. 9. §§. 16 ff. Boullenois, I. S. 121. S. 833. Bouhier, ehap. 24. No. 177.

chap. 25. No. lff. Pothier, Des choses §. 2. No. 3. (in den Oeuvres posthumes

II. S. 650.) Ho facker, Principia §.140. Danz, I. §. 53. S. 178. Hommel, Rhaps.

Vol. II. obs. 409. No.4. Titius, I. c. 10. §.43. Oppenheim, S. 396. Thibaut,

§.38. Schweppe, Römisches Privatrecht. I. S. 52. Maurenbrecher, I. §.144.

a. E. Mittermaier, §. 31. Masse", S. 93 ff. Mailher de Chassat, No. 63.

Foelix, I. S. 111 ff. (No.61.) Bürge, I. S. 81. Story, §§. 374 ff. Holzschuher,
I. S. 63. Heffter, §. 38. S. 73.

2) Vgl. darüber Savigny, S. 176.

3) Ausdrücklich erklären sich für die Beurtheilung nach den am Orte des Eigen-

thümers geltenden Gesetzen jedoch z. B. Hauss, S. 26. 34 ff., Story, §. 383.

Kierulff, I. S. 81.

13*
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anderen fortzuschaffen, juristisch als an dem Domicile der Person

befindlich anzusehen seien 4
). (Man nahm nach der Theorie der

Statuta perso?ialia, realia und mixta zwar an, dass die Gesetze,

welche das Sachenrecht betreffen, Statuta realia seien; da aber die

am Domicile des Eigenthümers geltenden Gesetze über die Rechte

an der Sache entscheiden sollten, bezeichnete man demzufolge auch

kurz die Gesetze, welche die Rechte an beweglichen Sachen be-

stimmen, als Statuta personalia 5
).) Dieser Grund kann jedoch,

abgesehen von der Unmöglichkeit, die Beurtheilung der Rechte an

beweglichen Sachen nach der Lex domicilii einer der betheiligten

Personen praktisch durchzuführen, nicht für zutreffend erachtet werden,

da sehr häufig die Existenz eines Rechtes von einem Zufalle abhängt,

und gerade im Sachenrechte Handlungen dritter Personen, welche

dem guten Rechte des Eigenthümers z. B. gegenüber vollkommen

unberechtigt sind, das letztere häufig zerstören oder vermindern

können, die Bestimmung des Eigenthümers oder Besitzers also

gerade unerheblich ist. Noch weniger aber wird auf den neuer-

dings geltend gemachten Satz Gewicht zu legen sein, dass der

Person ein attractives Vermögen über die Sache zukomme 6
); hier-

mit lässt sich in der That Alles beweisen 7
).

Sieht man genauer nach, welcher Sinn der Regel nach den

Meinungen der älteren Schriftsteller beizulegen sei, so findet man

kaum einen Fall, der das dingliche Recht an einer einzelnen Sache

beträfe, als erläuterndes Beispiel, was doch so nahe gelegen hätte,

angeführt. Im Gegentheile sind es regelmässig die Verhältnisse des

Erbrechtes und des ehelichen Güterrechtes, bei denen Gebrauch von

der Regel gemacht wird, um die aus der durchgängigen Beurtheilung

des Erbrechtes und des ehelichen Güterrechtes nach der Lex rei

sitae sich ergebende Consequenz nach welcher über eine jede ein-

zelne der zu dem Vermögen gehörigen beweglichen Sachen ein

besonderes Erbrecht oder eheliches Güterrecht hätte entscheiden

müssen, zu beseitigen. Diese Consequenz erschien so widersinnig

4) Die älteren Schriftsteller sagen: „Mobilia ossibus inhaermt" oder: ..Mobilia

2>ersonam sequuntur", die Englischen und Amerikanischen Schriftsteller und Gerichts-

höfe: „Personal jwoperty has no locality".

r
>) So z, ß. auch Foelix a. a. < ).

c
) Holz schuh er, S. 03.

7) Man hat auch Stellen des Römisches Rechtes dafür angeführt: I.. 32. D. de

})i r̂ n. 20, 1. \j. 35. D. de hered. instit. 28. 5. Diese Stollen beziehen sioh jedoch

auf <li'' Interpretation letztwilliger Anordnungen und reden von einer CoUision \<t-

Bchiedener Rechte gar nicht. Vgl. darüber Wächter, I. 8. 250. 251. und oben 8. !">.
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und praktisch unausführbar, dass man nothwendig durch Einschieben

eines besonderen Rechtssatzes sie umgehen zu müssen glaubte, und

da man im Erbrechte und im ehelichen Güterrechte nicht auf den

entscheidenden Punkt, ob nämlich und inwieweit 8
) die einzelne

Gesetzgebung das Vermögen hier als Ganzes oder die zu demselben

gehörigen Sachen einzeln in's Auge fasst, Gewicht legte, sondern

allgemein das Erbrecht und das eheliche Güterrecht als ein beson-

deres Recht an Sachen betrachtete, über Rechte an Sachen aber die

Lex rei sitae entscheiden sollte, so konnte ohne einen Widerspruch

nur durch die Fiction geholfen werden, dass Mobilien ohne Rücksicht

auf ihre natürliche Lage juristisch betrachtet am Wohnorte des

Eigenthümers oder des Besitzers sich befinden. Hier konnte auch

ein Zweifel darüber, ob das Domicil des Eigenthümers oder des

anderweit dinglich Berechtigten oder des Besitzers, welche bei einer

auf die Rechte an einzelnen Sachen sich beziehenden Regel doch

nicht zu umgehen war, gar nicht bestehen. Da bei einem Streite

über das Erbrecht oder das eheliche Güterrecht sämmtliche Be-

theiligte ihre Rechte auf eine Succession in das Vermögen einer

und derselben Person oder auf ein Vertretungsrecht einer und

derselben Person gründen, so kann immer nur das Domicil dieser

einen Person in Betracht kommen; die dinglichen Rechte anderer

Personen, die ausser den Rechten des Erblassers, der Ehefrau

oder des Ehemannes etwa existiren, werden durch den Streit

über das Erbrecht oder das eheliche Güterrecht gar nicht berührt.

Daneben dient die Regel bei einigen Schriftstellern, welche sogar

die Handlungsfähigkeit nach der Lex rei sitae beurtheilen, dazu,

diese bei beweglichen Sachen zu praktisch unmöglichen Conse-

quenzen führende Ansicht auf die Dispositionsbefugniss über Immo-

bilien zu beschränken 9
).

Dies wird bestätigt durch die zahlreichen Ausnahmen, welche be-

sonnene Schriftsteller hervorheben. So weist schon Mevius auf den

erfolgten Arrestschlag einer beweglichen Sache als einen Fall hin, der

8) Schon das ältere Deutsche Recht behandelt wie auch das jetzige Englische

Recht die Erbfolge in die Mobilien als eine Universalsuccession. Derjenige, welcher

die fahrende Habe erbt, haftet für die Schulden, insoweit sie nicht besonders auf

das Grundeigenthum gelegt sind. Vgl. unten §. 107.

9) Vgl. Unger, I. S. 156. Die bei Story, §§. 379 ff. mitgetheilten Fälle, in

denen die Regel „Personal property has no locality" von den Englischen und Ameri-

kanischen Gerichten zum Grunde gelegt wurde, scheinen sich sämmtlich auf erbrecht-

liche oder eherechtliche Verhältnisse zu beziehen.
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unmöglich nach der Lex domicilii Desjenigen beurtheilt werden könne,

dem die in Besehlag genommene Sache gehöre 10
>, und J. Voet will

die Regel überhaupt nur in dem beschränkten Sinne einer wirklichen

Hegel, nicht in dem eines Rechtssatzes gelten lassen, so dass also

in jedem einzelnen Falle eine Untersuchung über ihre Anwendbar-
keit erforderlich sein würde n

). Unter den neueren Schriftstellern,

welche die Regel im Allgemeinen vertheidigen, nehmen Foelix
und Masse das Sachenrecht im engeren und eigentlichen Sinne

aus 12
, und die gerichtlichen Entscheidungen, welche Story 13

)

mittheilt, erklären ausdrücklich, dass das Eigenthum verkaufter

Waaren nur dann auf den Käufer übergehe, wenn die Veräusserung

den Gesetzen desjenigen Ortes conform erfolgt sei. an welchem zur

Zeit der betreffenden Handlung die Waaren sich physisch befanden,

und ebenso dass Pfand- und Verzugsrechte an beweglichen Sachen

der Lex rei sitae unterliegen. Die Gründe, welche in diesen Fällen

die Beurtheilung nach der Lex rei sitae fordern und jede Rücksicht

auf die Lex domicilii des Eigenthümers als der allgemeinen Sicherheit

des Rechtsverkehrs entgegen ausschliessen, können in der That

nicht besser dargelegt werden, als in einem bei Story (§§. 388.

389.") mitgetheilten Falle geschieht 14
. Wenn aber die Meinungen

der bewährteren Schriftsteller über den Sinn der Regel r Mobilia per-

sonam sequuntur- keineswegs dahin gehen, jedes dingliche Recht an

einer einzelnen beweglichen Sache nach den Gesetzen des Domicils

einer Person zu beurtheilen, so ist auch Dies nicht hinsichtlich

derjenigen Gesetzgebungen anzunehmen, welche etwa die Regel

ausdrücklich adoptirt haben 15
).

Diese Gesetzgebungen wollen die Regel nur in dem Sinne einer

1° Proleg. qu. 4. §. 27. Bei consequenter Durchführung der Regel wäre über-

haupt ein Arrest, der auf die Ausländerqualität des Schuldners gegründet würde,

nicht denkbar; denn nach den Gesetzen seines eigenen Domicils gilt Niemand als

Ausländer.

11) Comm. ad Dig. I. tit. L p. 2. No. 10 — 13.

12) Mass ,8. 96 ff. No. 70. Foelix, L S. 120.

13) §§. 385 ff.

!*) Story scheint zu glauben, dass, wenn man die Lex rei sitae für den

Erwerb und Verlust diuglicher Rechte an Mobilien zum Grunde lege, die in einem

Lande gültig erworbenen Rechte wieder verloren gehen, wenn die Sache später in

ein anderes Territorium gebracht wird, und nun der in jenem Territorium erf

Erwerb den Gesetzen des anderen Landes nicht entsprechen würde. 1 loch

nach der im Texte angenommenen Ansicht keineswegs der Fall.

W Z. B. Prenss. A. L. EL EinleH itexr. GF. B. f, 300.
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logischen Consequenz aus der Natur der Rechte an beweglichen

Sachen fixiren, nicht aber, sofern sie mit den Grundsätzen der

Logik in Widerspruch treten würde, und jedenfalls nur in dem Sinne,

in welchem sie von der dermaligen herrschenden Meinung aufgefasst

wurde. Dass aber letztere keineswegs eine ausnahmlose Beurtheilung

nach der Lex domicilii der Person für angemessen und richtig hielt,

ist oben dargethan worden I6
).

Bereits eine grössere Anzahl neuerer Schriftsteller hat nun auch

die Beurtheilung der Rechte an beweglichen Sachen nach der Lex

rei sitae zum Principe erhoben 17
), und einzelne Gesetzgebungen

haben dieser Ansicht ausdrücklich sich angeschlossen 18
).

§• 60.

Savigny glaubt jedoch, folgende Modificationen dieses Grund-

satzes annehmen zu müssen. 1) Zunächst, meint Savigny, könne

die räumliche Lage der beweglichen Sache in solchem Grade

unbestimmt und wechselnd sein, dass dadurch ein bestimmtes Be-

!6) Anderer Meinung ist Unger hinsichtlich des Oesterr. G. B., giebt jedoch

zu, dass in den Fällen, wo Verwicklungen mit dem vom Oesterr. G. B. angenom-

menen Princip nicht zu lösen sind, das in der Natur der Sache liegende Princip der

Anwendung der Lex rei sitae Platz greifen müsse. Koch, Anmerkungen zu den

citirten Paragraphen des Preuss. A. L. R. zeigt auch, dass mit denselben praktisch

nicht durchzukommen sei.

17) Ausser Savigny und Wächter, II. S. 383 ff. z. B. Reinhardt, S. 31 ff.

Göschen, I. S. 112. Mühlenbruch, §. 72. II. I. S. 194. Phillips, S. 246.

Beseler, I. S. 152. Schaffner, S. 82. Gegen die Aufstellung irgend einer all-

gemeinen Regel über dingliche Rechte an beweglichen Sachen erklären sich Eich-

horn, §. 36. Thöl, §. 84. Gerber, §.32. Wenn aber Gerber das entscheidende

Princip in dem sonstigen Inhalte des einzelnen Rechtsverhältnisses finden will, so

bedarf es der Angabe, wie dasselbe zu ermitteln sei. Diese fehlt aber. Der von

Mühlenbruch für die hier angenommene Ansicht gegebene Grund beweist freilich

nicht. Siehe dagegen Foelix, I. S. 115.

1 8
)
So schon der Codex Bavaricus Maximil. P. 1. C. 2. §. 17. und Art. 4 des

Gesetzb. für den Canton Bern (Foelix, S. 125.) Der Code civ. enthält im art. die

Bestimmung „Les immeubles mime ceux possedes par des itrangers sont regis par la

loi franqaise" Daraus lässt sich aber nicht die stillschweigende Sanction der Regel

„Mobilia personam sequuntur" in dem Sinne einer ausschliesslichen Anwendung der

Lex domicilii auf bewegliche Sachen, sondern nur ableiten, dass die Anwendung der

Lex rei sitae, welche der Code civil für Immobilien vorschreibt, dann auf Mobilien

nicht zu beziehen ist, wenn sie nicht aus logischen Gründen sich rechtfertigt. Die

bei Foelix, S. 118 angeführten Urtheile beziehen sich sämmtlich auf das Erbrecht,

sprechen also nicht gegen die hier angenommene Ansicht.
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wusstsein dieser Lage, so wie des Landgebiets, worin das örtliche

Recht bestehe, folglich auch die Annahme einer freiwilligen Unter-

werfung ausgeschlossen werde. Hierhin gehöre z. B. das Gepäck

eines Reisenden, in Fracht gehende Waaren. 2) Sodann könne eine

bewegliche Sache ihrer Bestimmung zufolge an einen bleibenden

Aufenthalt gebunden sein, z. B. das Inventar eines Landguts,

das Mobiliar eines Hauses. 3) Zwischen diesen einander entgegen-

gesetzten Classen beweglicher Sachen liegen viele andere in der

Mitte, und zwar in den verschiedensten Abstufungen. Die dinglichen

Rechte an den zur zweiten Classe gehörigen Sachen betreffend, so

soll hier, wie auch von mehreren Schriftstellern anerkannt wird,

die sonst die Regel „Mobilia sequuntur personam" zum Grunde

legen *), die allgemeine Regel der Beurtheilung nach der Lex rei

sitae Platz greifen. Hinsichtlich der ersten Classe, wohin z. B. die

Fälle gehören, wenn ein Reisender mit seinen Sachen in einem

Eilwagen oder auf der Eisenbahn mehrere Länder in einem Tage

durchschneidet oder ein Kaufmann auf weite Strecken Waaren zur

See versendet, so lange die Waaren auf dem Wege sind, soll all-

gemein die Lex domicilii entscheiden. Ueber die dritte Mittelclasse

glaubt Savigny eine allgemeine Regel nicht geben zu können. Es

soll von den Umständen abhängen, ob die Lex domicilii des Eigen-

tümers oder die Lex rei sitae entscheidet; und zwar soll nicht

nur der kürzere oder längere Aufenthalt der Sache, sondern

auch die Natur des Rechtssatzes in Betracht kommen, um dessen

Anwendung es sich gerade handelt. So z. B. soll bei der Frage

nach der Form der Veräusserung (Tradition oder blosser Vertrag)

auch schon ein sehr kurzer Aufenthalt an einem bestimmten Orte

hinreichen, um die Anwendung der Lex rei sitae zu begründen, wo-

gegen, wie Savigny bemerkt, die Ersitzung vielleicht anders an-

zusehen sein dürfte.

Das Princip, auf welchem diese Unterscheidung beruht, ist die

bereits oben erwähnte Ansicht Savigny 's, nach welcher die An-

wendung der Lex rei sitae auf das Sachenrecht nur aus einer frei-

willigen Unterwerfung der betheiligten Personen entspringt. Ob-

wohl nun hierauf die allgemeine Gültigkeit der Lex rei sitae nicht

zurückzuführen, daher auch keine Veranlassung vorhanden ist, die

von Savigny angenommenen Modificationen der von ihm jedoch

als Regel festgehaltenen Anwendung der L^ex rei sitae eintreten zu

]
) Z. B. Mevius, proleg. qu. 4. 20 ff. Carpzov, Jurispr. for. P. III. const.

12. defin. 15. Story, §. 382. Pothior, Des Choses §. 1.
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lassen, so trifft die Bemerkung in folgender Beschränkung dennoch

das Richtige

:

1) Wenn der Erwerb eines dinglichem Rechtes an einer Sache auf

eine freiwillige Uebertragung Seitens des Eigenthümers oder ander-

weit Berechtigten gegründet wird, so muss, abgesehen von den

sonstigen Erfordernissen der Uebertragung oder Einräumung des

fraglichen Rechtes, die Absicht des Auetors, dasselbe zu übertragen

oder einzuräumen, klar sein, und über diese Absicht kann, falls an

dem Orte des Domicils des Auetors und demjenigen Orte, an wel-

chem die Sache sich augenblicklich befindet, die Erfordernisse der

Constituirung oder Uebertragung des fraglichen Rechtes verschieden

sind, ein Zweifel entstehen. Wenn nun der Eigenthümer, wie in

dem von Savigny beispielsweise angeführten Falle des Reisege-

päcks oder der Waarenversendung angenommen wird, gar nicht weiss,

wo die Sache sich befindet, oder welches das an ihrem Orte etwa

geltende Recht ist, so wird, falls bei der fraglichen Handlung nicht

wenigstens die nach der Lex domicilii des Eigenthümers oder

sonst Berechtigten erforderlichen Formen beobachtet sind, jene Ab-

sicht nicht angenommen werden dürfen. Da diese Absicht aber

vorhanden sein muss, damit das fragliche Recht übertragen werde,

so wird die in Gemässheit der Lex rei sitae etwa formell gültig

erfolgte Veräusserung der Sache in solchem Falle doch unwirksam

sein. Z. B. am Wohnorte des Kaufmanns, der eine Waarenladung

durch verschiedene Länder versendet, ist zur Uebertragung des

Eigenthums an beweglichen Sachen Tradition erforderlich, nach den

Gesetzen desjenigen Orts, an welchem die versandten Waaren auf

dem Durchtransporte sich zufällig im Augenblicke der Geschäfts-

verhandlung befinden, nicht. Hier kann im Zweifel die Absicht

Eigenthum zu übertragen, nicht angenommen werden, so lange die

Tradition nicht erfolgt ist 2
).

Doch ist zu bemerken, dass völkerrechtlich das Schiff auf

offener See als ein Theil desjenigen Territoriums betrachtet wird,

dessen Flagge es rechtmässiger Weise führt, und dass aus diesem

Grunde, wenn der Eigenthümer die Waaren auf einem Schiffe seiner

eigenen Nationalität verfrachtet hat, Lex rei sitae und Lex domicilii

des Eigenthümers bis zum Landen des Schiffes im Hafen eines an-

2
) Eine ähnliche Bemerkung musste oben (S. 124) hinsichtlich der Kegel „Locus

regit actum"' gemacht werden.



§. 60. 202

deren Staates zusammenfallen 3
). Der kürzere oder dauernde Aufent-

halt einer Sache an einem bestimmten Orte ist hier aber nur für

die Ermittlung der Absicht der Contrahenten, nicht für die objectiven

Erfordernisse einer Uebertragung oder Constituirung dinglicher Rechte

entscheidend.

2) Wenn ein Rechtssatz nur auf den dauernden Besitz einer

Sache zu beziehen ist, so kann er seiner Natur nach auf be-

wegliche Sachen, die nur zufällig und vorübergehend in dem Gebiete

des Staates sich befinden, nicht bezogen werden; umgekehrt aber,

muss er auch auf solche Sachen bezogen werden, die regelmässig

als im Staatsgebiete vorhanden betrachtet werden und nur zeitweilig

im Auslande sich befinden, d. h. auf alle von den Staatsangehörigen

besessenen Mobilien, sofern ihnen nicht eine Bestimmung von Seiten

des Besitzers gegeben ist, vermöge deren sie dauernd an einen be-

stimmten Ort gebunden sind. Der Besitzer hat die factische Herr-

schaft über die Sache, und hat er von der daraus folgenden

Befugniss, die Sache nach seinem Wohnorte zu bringen, noch keinen

Gebrauch gemacht, so kann Dies da, wo es auf die Wirkungen

eines dauernden Besitzverhältnisses ankommt, nicht von Einfluss sein.

In diesen Fällen muss daher die Lex domicilii des Besitzers als

massgebend betrachtet werden, und Dies ist insofern auch möglich,

als die Frage, Wer Besitzer sei, als eine unbestrittene vorausgesetzt

wird, zugleich aber deshalb geboten, weil die Beurtheilung dieses

dauernden Verhältnisses nach den Gesetzen aller derjenigen Orte, wo

etwa die Sache in jedem einzelnen Momente dieses längeren Zeit-

raums sich befunden hat, doch meist mit unüberwindlichen Schwierig-

keiten verbunden sein würde. Dies wird namentlich wichtig für

die Ersitzung beweglicher Sachen und die Verjährung der auf

Herausgabe der letzteren gerichteten dinglichen Klagen. Unter Be-

sitzer aber ist hier Derjenige zu verstehen, welcher factisch über

den Ort der Sache bestimmt, also meistens der juristische Be-

sitzer, da der Detentor nur die Dispositionen des juristischen

Besitzers vollzieht. Wenn aber Jemand unabhängig von der Ein-

räumung des juristischen Besitzers oder Eigenthümers ein Gebrauchs-

recht an der Sache ausübt und die Sache zu diesem Behufe in

seinem Gewahrsam hat, so verfügt er über den Ort, an welchem

die Sache sich befinden soll, und sein Wohnort ist entscheidend.

3
) Hiermit erledigen sich die Bedenken, welche Story, §. 377 ;». B. gegen die

allgemeine Anwendung der Lex rei sitae geltend macht, und erklärt »ich die im

%, .'I'.tl das. initgetheilte Entscheidung des Siiprrmr Court of Louisiana.
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Sodann ist noch zu erwähnen, dass die Regel „Locus regit ac-

tum" auf die Erfordernisse der Constituirung und Uebertragung

dinglicher Rechte sich nicht bezieht. Dies folgt schon aus der

oben versuchten Beweisführung für die allgemeine Gültigkeit der

Lex rei sitae.

Zugleich aber aus folgenden Gründen. Der Erwerb von

Grundstücken zu Eigenthum oder Lehnrecht wurde nach den An-

sichten des Mittelalters als eine Aufnahme in die Gemeinde oder

den lehnsherrlichen Verband, dem das Grundstück angehörte,

betrachtet; daraus erklärt sich, dass anfangs die Uebertragung

solcher Rechte vor der Gemeinde, später doch wenigstens vor dem
Judex rei sitae erfolgen musste !

), und hiermit die Anwendung

der Lex loci actus ausgeschlossen war. Wenngleich nun mit dem

Vordringen des Römischen Rechtes dies Erforderniss in vielen

Gegenden verschwand, so ist doch die gewohnheitsrechtliche Regel

„Locus regit actum" niemals auf dingliche Rechte an Grundeigen-

thum bezogen worden 2
). Für diese Ausnahme sprechen nicht we-

1) Vgl. B eseler, II. S. 78.

2
)
Darüber ist auch kein Streit. Beispielsweise mögen folgende Schriftsteller

erwähnt werden, welche die Regel „Locus regit actum" hinsichtlich des Erwerbs

von Grundeigentum und anderen dinglichen Rechten an Grund und Boden aus-

drücklich verwerfen: Argentraeus, No. 3., P. Voet, c. 1. §. 9. No. 2., Alef,

No. 44., Cocceji, VII. 14., Ziegler, Dicastice Concl. 15. No. 12., Boulle-
nois, I. S. 501 — 503., Reinhardt, I. 1. S. 31., Mittermaier, §. 32. Bürge,
II. S. 843. 871., Wächter, II. S. 383., Story, §§. 435. 363 ff., Savigny,

S. 183. 184., Unger, S. 176., Wenn Story in den von ihm §§. 439 ff. citirten

Stellen einer grösseren Anzahl von Schriftstellern einen Widerspruch findet, so

beruht dies darauf, dass Rodenburg tit. 2. c. 3., Vinnius ad Inst. 2. 10.

§. 14. No. 5., Molinaeus, Consilia 53. §. 9., Huberus, I. tit. 3. §. 15., J. Voet
ad Dig. I. tit. 4. p. 2. §. 13. 15. und die übrigen von ihm angeführten Schrift-

steller die Gültigkeit eines in den Formen der Lex loci actus errichteten Testamentes

in Beziehung auf auswärts belegene Immobilien erörtern, und dass diese Frage für

diejenigen Territorialrechte, nach welchen eine Universalsuccession besteht, und also

nicht das unmittelbare Recht an dem Grundstücke als Gegenstand der Disposition

zu betrachten ist, allerdings bejaht werden muss, während nach dem Englischen

Rechte, von dem Story ausgeht, der Begriff der Universalsuccession auf Immobilien

keine Anwendung findet, und demnach der Erwerb eines Grundstückes durch Testa-

ment hinsichtlich der Formfrage in Nichts von dem Erwerbe durch Vertrag unter

Lebenden sich unterscheidet. Ungeachtet der sonstigen Anerkennung der Regel

„Locus regit actum" nehmen doch die sämmtlichen von Krug mitgetheilten Deut-

schen Staatsverträge die Rechte an Grundeigentum aus und unterwerfen sie der

Lex rei sitae. Krug, S. 50. 51.
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niger dieselben Gründe, auf denen die allgemeine gewohnheitsrecht-

liche Anerkennung der Lex loci actus bei anderen Handlungen be-

ruht. Können bei obligatorischen Verträgen oder letztwilligen Dis-

positionen Gründe der Billigkeit für diese Regel geltend gemacht

werden, indem es nicht selten unmöglich sein wird, andere Formen
als die am Orte der Handlung geltenden zu beobachten, und wird

ohne diese Regel oft die Beobachtung der in mehreren Gesetz-

gebungen vorgeschriebenen Formen erforderlich sein, so lässt sich

für die Uebertragung dinglicher Rechte an Grundeigenthum gerade

das Gegentheil nachweisen. Wäre es möglich, die für die allge-

meine Sicherheit des Verkehrs eingeführten Formen des Erwerbs

dinglicher Rechte durch eine Reise ins Ausland zu umgehen, so

würden alle Gesetze, welche behuf Sicherung der Rechte der Grund-

eigentümer erschwerende Formen einführen, illusorisch sein. Durch

eine Umgehung solcher Formen leidet nicht, wie bei obligatori-

schen Verträgen der Fall ist, der Einzelne, 'sondern das öffentliche

Interesse überhaupt 3
).

Eben so wenig aber kann die Regel „Locus regit actum" auf die

Uebertragung dinglicher Rechte an Mobilien bezogen werden 4
).

Aus den älteren Schriftstellern möchte ein Fall einer Beurtheilung

des dinglichen Rechtes nach der Lex loci actus, sofern diese nicht

mit der Lex rei sitae zusammentrifft, sich schwerlich nachweisen

lassen, und anstatt, dass bei obligatorischen Verträgen und letzt-

willigen eine Universalsuccession betreffenden Verfügungen die all-

gemeine Anerkennung der Lex loci actus zur Sicherung des Rechts-

verkehrs dient, würde sie auf den Erwerb dinglicher Rechte an

Mobilien bezogen die grösste Verwirrung hervorbringen. Gewiss

wird z. B. Niemand behaupten, dass, wenn etwa bei uns ein Pfand-

recht an beweglichen Sachen nur durch Uebergabe der Sache ent-

stehen und durch factischen Besitz derselben fortexistiren kann, bei

einem im Auslande eingegangenen Rechtsgeschäfte diese die Sicher-

heit des ganzen Vermögensverkehrs in unserem Lande wesentlich

berührende Erfordernisse nicht beobachtet zu werden brauchen.

Es ist indess die Entstehung einer obligatorischen Verbindlichkeit

3) Vgl. Story, §. 440.

4) Siehe auch Wächter, II. S. 383. Savigny, S. 183. 184. So auch die

Convention zwischen Baiern und Würtemberg vom 7. Mai 1821. §. 22. und dir

übrigen 6 hei Krug angeführten süddeutschen auf jene gegründeten Convcntioncn.

Die anderen von Krug mitgctheiltcn Convcntioncn reden nur von unbeweglichen

Bachen.
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zur Uebertragimg oder Constituirung des dinglichen Rechts, unge-

achtet diese selbst, weil sie der Lex rei sitae nicht entspricht, nichtig

erscheint, sehr wohl denkbar, wenngleich nicht nothwendig in einer

mangelhaften Constituirung oder Uebertragung des dinglichen Rechts

mit enthalten 5
)

; über die Form der obligatorischen Verbindlichkeit

entscheidet dann die Regel „Locus regit actum" 6
).

§. 62 -

Von manchen Schriftstellern ist endlich die Frage aufgeworfen

und in sehr verschiedenem Sinne beantwortet worden, nach welchen

Gesetzen es sich entscheide, ob eine Sache als bewegliche oder un-

5
)
Es kommt darauf an 1) ob die betheiligten Personen auch oder wenigstens

eventuell eine obligatorische Verbindlichkeit begründen wollten; 2) ob sie die am
Orte der Eingehung des Geschäfts geltende oder die sonst entscheidende Form beob-

achtet haben. Das Erstere ist nach den Umständen des einzelnen Falles zu ermes-

sen und namentlich bei Verträgen, die auf einer Liberalität beruhen, nicht ohne

Weiteres anzunehmen. Bürge, I. S. 24. II. S. 865. Story, §. 436. P. Voet de

Statut, c. 1. §. 9. No. 2. Burgundus, I. 15. 16. 37. Rodenburg, II. c. 5. §. 9.

Wächter, II. S. 383, Anm. 181. Nach der Hannov. Verordn. v. 18. Decbr. 1843. §.3

bedürfen in mehreren Provinzen Verträge, durch welche volles oder beschränktes

Eigenthum oder Erbpachtrechte an Grundstücken zugesichert, ertheilt, übertragen

oder aufgegeben werden sollen, zu ihrer formellen Gültigkeit einer öffentlichen Ur-

kunde. Ein im Auslande ohne solche öffentliche Urkunde abgeschlossener Vertrag

überträgt m. E. das dingliche Recht nicht; dagegen ist die Vorschrift des §. 6, wo-

nach es zur Begründung einer obligatorischen Verbindlichkeit auf Uebertragung eines

der erwähnten dinglichen Rechte einer von beiden Contrahenten unterzeichneten

Privaturkunde bedarf, auf die im Auslande abgeschlossenen Verträge dieser Art

nicht zu beziehen, sofern eine auf Abschluss eines bindenden Vertrags gerichtete

Absicht der Parteien klar ist.

6) Dieser Unterschied wird oft nicht genügend beachtet. In dem bei Seuffert

8. S. 2 ff. mitgeteilten Urtheile des 0. A. G. zu Lübeck v. 30. Decbr. 1839 wird

er sogar aus dem Grunde zurückgewiesen, weil ein obligatorischer Vertrag schon

„virtualiter" den Act der Eigenthumsveränderung enthalte. In diesem Sinne würde

jedoch die Contrahirung von Schulden überhaupt eine Eigenthumsänderung „virtua-

liter" enthalten.

Doch kann auch hier die Regel „Locus regit actum" (Siehe oben S. 124.) durch

eine besondere Bestimmung ausgeschlossen sein. Wenn der Abschluss auch des

betreffenden obligatorischen Vertrags nur vor dem competenten Richter gültig er-

folgen soll, ist die Form des obligatorischen Vertrags nach der Lex rei sitae zu

beurtheilen. Vgl. z. B. Preuss. Gesetz v. 24. Mai 1853. „§. 2: Wenn Grund-

stücke durch Kauf oder andere Veräusserungsverträge getheilt .... werden

sollen, so muss der Vertrag vor demjenigen Gerichte, welches das Hypotheken-

buch führt, geschlossen werden. §. 3. Sind diese Vorschriften nicht beachtet, so

ist der Vertrag nichtig und hat demnach auch unter den Contrahenten keine recht-

liche Wirkung."
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bewegliche zu betrachten sei, z. B. wenn eine Rente oder ein Ca-

pital oder eine hypothekarische Forderung nach der Lex rei sitae

zu den Immobilien, nach der Lex domicilii aber des Gläubigers

oder Schuldners zu den Mobilien gerechnet wird *).

Diese Frage beantwortet sich jedoch durch folgende Betrach-

tung leicht. Die Beweglichkeit oder Unbeweglichkeit einer Sache

ist an und für sich genommen eine natürliche, von jeder positiven

Rechtsnorm unabhängige Eigenschaft,, welche andern, als körper-

lichen Sachen gar nicht beigelegt werden kann. Der Sinn einer

Vorschrift, nach welcher gewisse bewegliche Sachen oder gewisse

unkörperliche Sachen, z. B. Renten aus bestimmten Fonds oder

Grundstücken, als Immobilien betrachtet werden sollen, kann daher

nur der sein, dass in gewissem Umfange diejenigen Rechtsnormen,

welche für Immobilien gelten, auf jene ihrer Natur nach bewegliche

Sachen oder überhaupt nicht unter diese Eintheilung fallenden un-

körperlichen Rechte angewendet werden sollen. Hieraus erklären

sich auch die verschiedenen Meinungen der Schriftsteller. Handelt

es sich z. B. bei dem Erwerbe einer Rente kraft Erbrechtes um diese

Frage, so entscheidet, falls eine Universalsuccession nach den betref-

fenden Gesetzgebungen stattfindet, Lex domicilii des beerbten Gläubi-

gers, und falls die Ererbung von Immobilien nach den am Domicile

des Erblassers oder am Orte der Sache, von der die Rente bezogen

wird, geltenden Gesetzen, als eine Singularsuccession zu betrachten

ist, die Lex rei sitae 2
). Betrifft die Frage dagegen die Wirksamkeit

einer Cession gegenüber dem hypothekarischen Schuldner, so ent-

scheidet die Lex domicilii des Letzteren, falls die Cession zum

1) Nach ßoullenois I. S. 358. 360— 364 entscheidet hinsichtlich des Erb-

rechts über diese Frage Lex domicilii des Erblassers. Bouhier, Chap. 29. No. 41.

nimmt das Domicil der Ehegatten in Betreff der ehelichen Gütergemeinschaft als

massgebend an, sofern nicht Rechte Dritter berührt werden. Christianaeus

(Vol. I. decis. 252. No. 7) legt die Lex domicilii cred'doris zum Grunde, falls das

fragliche Rechtsverhältniss betrifft „favorem et utilitatem ipsius creditoris vel eonim

qui ex ejus capite causam et successionem asserunt.
u Allgemeine Entscheidungen ver-

suchen zu geben Rodenburg, tit. 2. No. 1., Burgundus, II. No. 29 ff., Du-

moulin in vet. Consuet. Paris. §. 11. No. 10 ff. No. 28., Bürge, II. S. 78 ff.,

Story, §. 447., Demangeat (in der Anm. a. zu Foelix I. S. 123. No. 64\,

B eseler, I. S. 154., Renaud, I. §. 42. S. 106. Diese Schriftsteller wollen allein

auf die Lex rei sitae Rücksicht nehmen. Foelix verwickelt sich, indem nach No. 64

allgemein Lex domicilii, nach No. 61 Lex rei sitae entscheiden soll, in einen

Widerspruch.

2
)
In gleicher Weise ist die Frage in Betreff des ehelichen Güterrechts zu ent-

scheiden.
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Schutze des Schuldners an die für die Einräumung dinglicher Rechte

an Immobilien geltenden Formen gebunden ist.

Die hier vertretene Ansicht wird besonders durch den Umstand

bestätigt, dass manche Gesetzgebungen die Immobiliarqualität ge-

wisser beweglicher oder unkörperlicher Sachen ausdrücklich nur

für bestimmte Rechtsverhältnisse gelten lassen wollen, z. B. für die

Frage, ob diese Sachen der ehelichen 3
) Gütergemeinschaft unter-

worfen sind.

Wir wollen nun den oben entwickelten Grundsatz:

„dingliche Rechte sind nach den Gesetzen des Orts zu be-

urtheilen, wo die betreffende Sache sich zu der Zeit befand,

als die Handlung oder das Ereigniss, durch welche das

Recht an der Sache afficirt sein soll, vorgenommen wurde"

auf die einzelnen Rechte an Sachen anwenden 4
).

B. Der Besitz.

§. 63.

Dass der Besitz einer Sache nach der Lex rei sitae zu beur-

theilen sei, wird auch bei beweglichen Sachen kaum bezweifelt

werden. Die Grundlage des Besitzes ist die physische Gewalt

über die Sache, und diese wird da ausgeübt, wo die Sache sich

befindet J
). Zu bemerken ist nur Folgendes

:

1) Wie auch Savigny hervorhebt, ist die Frage, ob und

welcher Ersatz, und welche Privatstrafen wegen widerrechtlicher

Störung des Besitzes zu leisten sind, nach denjenigen Gesetzen zu

beurtheilen, welche in Betreff der ex delicto oder quasi ex delicto

entspringenden obligatorischen Verhältnisse Platz greifen 2
).

3) Vgl. z.B. Frankfurter Reformation, II. 3. §§. 1 u. 2 (bei Kraut, Grundriss,

§. 82. lit. g. h.); vgl. auch das. No. 49.

4
)
Von vielen Schriftstellern wird hier noch der auf einem Zirkel beruhende

Satz, dass wohlerworbene Rechte zu schätzen seien, angewendet. Nach der Fassung,

welche wir dem allgemeinen Principe gegeben haben, versteht es sich von selbst,

dass Sachen, welche Jemand in einem anderen Lande erworben hat, nicht dadurch

in seinem Eigenthume zu stehen aufhören, dass sie in das Gebiet einer anderen

Gesetzgebung gebracht werden, welche für den Erwerb des Eigenthums etwa andere

Erfordernisse aufstellt, als zufolge der Gesetzgebung jenes Territoriums beobachtet

sind. Denn der Erwerb des Eigenthums wird nach den Gesetzen des Orts beur-

theilt, wo die Sache zur Zeit der Erwerbshandlung sich befand, nicht nach den Ge-

setzen anderer Orte, nach denen jene etwa später gebracht werden möchte.

1) Savigny, S. 199. Bürge, III. S. 126. Unger, I. S. 175.

2) Dies ist jedoch nicht durchgängig die Lex fori. Siehe unten §§. 87. 88.
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2) Betrifft ein Rechtssatz die aus einem dauernden Besitz-

verbältnisse entspringenden Rechte, so kann er, wie bereits oben

erwähnt, nicht auf solche Sachen bezogen werden, die nur vorüber-

gehend im Staatsgebiete sich befinden. Das Recht des Besitzers

an den Früchten der Sache wegen der auf dieselbe gemachten

Verwendungen, wie die Erfordernisse der Ersitzung sind daher bei

beweglichen Sachen nach der Lex domicilii des Besitzers zu beur-

theilen. Indess tritt eine Ausnahme ein, wenn die bewegliche Sache

der Bestimmung des Besitzers zufolge dauernd an einem Orte sich

befunden hat. Hier bleibt es bei der allgemeinen Regel der An-

wendung der Lex rei sitae.

3) Oft bestehen besondere Beschränkungen hinsichtlich der

Zulässigkeit von Besitzklagen. Der Französische Code de procedure

civile enthält z.B. die Bestimmung (Art. 23): „Les actions possessoi-

res ne sont recevables, qu'autant qu' elles auront ete formees dans

l'annee, du trouble, par ceux qui
7
depuis une annee au moins etaient

en possession paisible par eux ou les leurs, ä titre non precaire."

Es kommt hier darauf an, die rein processualische Vorschrift von

der das Besitzrecht betreffenden materiellen Bestimmung zu trennen.

Der Art. 23 enthält: 1) eine Bestimmung über das materielle

Rechtsverhältniss , indem ein Besitzrecht, wenn nicht der Besitz

ein Jahr gedauert hat, gar nicht klagend verfolgt werden soll.

Dies trifft nur die in Frankreich belegenen Sachen, diese aber

sämmtlich. 2) eine processualische Vorschrift, insofern unnütze Pro-

cesse über einen Besitz von nur kurzer Dauer vermieden werden

sollen, und diese Vorschrift trifft auch die bei Französischen Ge-

richten etwa angebrachten Klagen wegen eines Besitzes an aus-

wärts belegenen Sachen. Die in Gemässheit dieser processuali-

schen Vorschrift erfolgte Abweisung einer auswärts belegene Sachen

bezielenden Besitzklage steht aber einer Verfolgung des Besitz-

rechtes in demjenigen Staate, in welchem die Sache belegen ist,

nicht entgegen, wenn nach den hier geltenden Gesetzen jene Dauer

des Besitzes nicht erfordert wird; denn das Urtheil des Franzö-

sischen Gerichts hat nicht ausgesprochen, dass der Kläger über-

haupt keinen Besitz gehabt habe.
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C. Das Eigenthum.

§• 64.

1) Die Fähigkeit einer Person, Eigenthum zu erwerben, richtet

sich nach der Lex rei sitae. Die Unfähigkeit zum Erwerbe von

Grundeigentum ist eine Beschränkung nicht der Handlungsfähig-

keit, sondern der Rechtsfähigkeit, also nicht von der Lex domicilii

des Erwerbenden, vielmehr von dem Gesetze abhängig, welchem in

anderer Beziehung das fragliche Rechtsverhältniss unterworfen ist l
).

Diejenigen, welche nicht zwischen Handlungs- und Rechtsfähigkeit

genau unterscheiden, sind hier von der sonst ihrer Ansicht nach

Platz greifenden Lex domicilii eine Ausnahme zu machen gezwun-

gen 2
), welche jedoch nicht dadurch begründet werden kann, dass

man hier einen Fall eines streng positiven zwingenden Gesetzes

von polizeilichem Charakter annimmt. (Vgl. oben §. 33.) Abge-

sehen von dem durchaus unbestimmten Begriffe eines zwingenden

Gesetzes, würde diese Annahme nicht die Anwendung der Lex rei

sitae, sondern der Lex fori erforderlich machen 3
).

Die Handlungsfähigkeit dagegen ist auch in Beziehung auf Im-

mobilien nach der Lex domicilii zu beurtheilen. Die Ansicht

mancher Schriftsteller, welche darüber die Lex rei sitae entscheiden

lassen, entspringt aus einem zu weit gefassten Begriffe der Hand-

lungsfähigkeit 4
), nach welchem die unter Umständen von der Lex

rei sitae allein abhängige Testirfähigkeit 5
) mit der Handlungsfähig-

keit im wahren und engeren Sinne zusammengeworfen wird. Wenn
nach der Lex rei sitae Jemand noch minderjährig, nach der Lex

domicilii aber volljährig sein würde, so würde er jedenfalls eine

1) Story, §. 430. Foelix, I. No. 58. S. 105. Schaffner, S. 68. Sa-

vigny, S. 182.

2
)
So Savigny a. a. 0.

3
) Ueber die Erwerbsfähigkeit juristischer Personen, namentlich kirchlicher In-

stitute (todte Hand) entscheidet dem Obigen nach lediglich die Lex rei sitae; ebenso

über die Fähigkeit der Fremden, Grundeigentbum zu erwerben. Urtheil des O. A. G.

zu Cassel vom 3. Septbr. 1836 (Heuser, Annalen II. S. 752): „Die Preussischen

Gesetze (der Heimath) können nicht zur Norm dienen, wenn die Fähigkeit zum Er-

werbe von Grundstücken in Kurhessen für gewisse Classen von Personen be-

schränkt ist."

4) So Story, §. 431. Siehe überhaupt oben S. 138 ff.

5
)
Wenn nämlich die Erbfolge in Immobilien nicht auf einer Universalsuccession

beruht. Vgl. unten §. 107.

14
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persönliche Obligation hinsichtlich des Eigenthums an dem aus-

wärts belegenen Grundstücke eingehen können; der Käufer z. B.

brauchte dann nur auf Erfüllung zu klagen, und die Sache stände,

da dieser Klage statt zu geben wäre, ebenso, als wenn gleich an-

fangs die Veräusserung gültig von dem Eigenthümer hätte vorge-

nommen werden können. Die Anwendung der Lex rei sitae für

diesen Fall ist also entschieden unpraktisch; für den umgekehrten

Fall, wenn der Veräussernde nach der Lex rei sitae volljährig, nach

der Lex domicilii minderjährig ist, führt sie auf die bereits oben

gerügte Absurdität, dass Jemand, der unfähig ist, eine Obligation

auf Uebertragung des dinglichen Rechtes einzugehen, dieses selbst

zu veräussern im Stande sein soll. (Vergl. §. 7.)

2) In gleicher Weise ist die Lex rei sitae für die Fähigkeit der

Sache, Gegenstand des Privateigenthums zu sein, entscheidend ; ebenso

für die Frage, ob die herrenlose Sache Eigenthum des Occupanten,

die neu verfertigte Sache Eigenthum des Verfertigers, die gefundene

Sache Eigenthum des Finders wird 6
)
7
).

Auch die in Gemässheit der Lex rei sitae erfolgte Confiscation

muss von einem auswärtigen Staate anerkannt werden, ohne Rück-

sicht darauf, aus welchen Gründen (z. B. wegen Zolldefraude) sie

erfolgte 8
). Jede Sache, welche in das Gebiet irgend eines Staates

gebracht wird, steht unter dem Schutze und der Macht der dortigen

Gesetze.

Umgekehrt aber kann eine Confiscation nur hinsichtlich der im

6) Also z. B. ob ein gefundener Schatz Eigenthum des Finders oder des Fiscus

wird. Siehe Savigny, S. 183.

7) Das Preuss. A. L. R. I. 9. §§. 299—303. 315— 323. 304-306. weicht von

den Bestimmungen des Römischen Rechtes über die Erfordernisse des Erwerbs durch

Specification bedeutend ab. Koch, Preussisches Privatr. I. §. 251. — Nicht zu

bezweifeln ist, dass wenn eine Sache an einem Orte gekauft ist, nach dessen

Gesetzgebung sie unter den obwaltenden Umständen, ohne Rücksicht darauf, ob der

Verkäufer Eigenthümer war oder nicht, Eigenthum des Käufers wird, z. B. beim

Kauf auf offenem Markte oder in einem offenen Laden, dieser Eigenthumserwerb

selbst in demjenigen Staate anzuerkennen ist, dessen Angehörige der frühere wirk-

liche Eigenthümer ist, wenngleich in diesem Staate ein derartiges Gesetz nicht be-

stehen sollte.

8
)
Der Fiscus kann daher die gegen ein ergangenes Verbot importirten und

mit Beschlag und Confiscation belegten Waaren auch in einem anderen Lande vin-

didren. Bert, IV. 18. Eine andere Frage ist es, ob der Staat Recht und Pflicht

hat, die in einem anderen Staate erkannte Confisoation IQ vollziehen. Vergl.

unten §. 14G.
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Gebiete des Staates belegenen Sachen wirksam werden 9
). Befindet

sich zur Zeit des die Confiscation aussprechenden Urtheils die be-

treffende Sache nicht im Lande, so bleibt eine vom Besitzer vorge-

nommene Veräusserung des Confiscationsurtheils ungeachtet gültig

und muss auch von demjenigen Staate anerkannt werden, dessen

Behörden die Confiscation verhängt haben. (Wenn Jemandem als

Finder einer Sache dieselbe zugesprochen wird, so ist auch dieser

Erwerb im Auslande anzuerkennen.)

3) Die Formen der freiwilligen Uebertragung des Eigenthums
sind, wie bereits oben ausgeführt wurde, lediglich nach der Lex rei

sitae zu beurtheilen. Nach Französischem Rechte 10
) bewirkt z. B.

der Kaufvertrag an sich, ohne Tradition des Kaufobjects, den Ueb er-

gang des Eigenthums der verkauften Waaren ; nach gemeinem Rö-

mischen Rechte ist Tradition erforderlich. Das Eigenthum einer

beweglichen oder unbeweglichen in einem Lande des gemeinen Rö-

mischen Rechtes befindlichen Sache wird demnach auch dann nicht

übertragen, wenn ein Vertrag hierüber in Frankreich und selbst

unter Franzosen abgeschlossen ist u ). Doch geht, wenn der Wille

der Contrahenten fortdauert, und die Sache inzwischen, ohne dass

ein Dritter etwa durch Tradition Eigenthümer geworden ist, nach

Frankreich gebracht wird, in dem Augenblicke, in welchem die

Sache in das Gebiet des Französischen Rechtes gelangt, das

Eigenthum über. Umgekehrt wird aber, wenn die Sache in Frank-

9
)
So schon Bartolus in L. 1. C. de S. Trin. No. 51. Chassenaeus, Com-

ment. in Consuet. Burgund. Rubr. II. tit. Des confiscations No. 11 ff. Mevius,
proleg. qu. 6. §. 14. Petr. Peckius, De testament. IV. c. 8. §.8. Bouhier,
chap. 34. No. 28. Ricci, S. 553. Casaregis disc. 43. No. 17. Danz I. §. 53.

S. 179. — Wenn die älteren Schriftsteller für den Fall einer in Gemässheit des

Jus commune erfolgten Confiscation eine Ausnahme machen, so erklärt sich Dies aus

der im Mittelalter herrschenden und später noch vielfach vorkommenden Idee, dass

eigentlich das Römische Recht de jure überall gelte und alle anderen Rechte nur

statutarische Abweichungen seien. Sie sprechen aber auch dann die confiscirten

Sachen nicht dem Landesherrn zu, dessen Gerichte die Confiscation erkannt haben,

sondern Demjenigen, der am Orte der Sache die Landeshoheit besitzt.

10) Code civil art. 1138.

H) So auch Bluntschli, D. Privatr. I. §. 12. II. Bürge, III. S. 751. Sa-

vigny, S. 184. Ueber die Gültigkeit der obligatorischen Verträge ungeachtet der

Nichtigkeit der Uebertragung oder Constituirung des dinglichen Rechtes s. oben

§. 61. Anm. 5. Das bei Seuffert, 6. S. 161 mitgetheilte Urtheil des 0. A. G. zu

Lübeck vom 21. October 1850 legt allein auf die Lex loci actus Gewicht. Vgl. Ur-

theil des 0. T. zu Berlin vom 6. Febr. 1858 (S trie tho r st , 20. S. 141): „Bei einer

im Auslande gemachten Bestellung wird angenommen, der Besteller habe sich den

Gesetzen des Auslandes unterwerfen wollen."

14*
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reich belegen ist, und der Contract etwa im Hannoverschen abge-

schlossen wurde, das Eigenthum nur dann ohne Tradition über-

tragen, wenn der Wille der Contrahenten hierauf gerichtet war 12
).

Dass, falls der Erwerb des Eigenthums nach den Gesetzen des

Orts, wo zur Zeit der Veräusserung die Sache sich befand, einmal

gültig erfolgte, eine spätere Fortschaffung der Sache nach einem

anderen Orte den Erwerb nicht hinterher ungültig macht, folgt nach

dem hier angenommenen Grundsatze von selbst. Nach dem Principe

Savigny's, welcher den Ort der Sache als den Sitz der diese

betreffenden Rechtsverhältnisse betrachtet, ist genau genommen nur

wieder durch das bereits vonSavigny als unzutreffend anerkannte

Gebot des Schutzes wohlerworbener Rechte zu helfen.

4) Der Erwerb des Eigenthums durch Ersitzung hängt genau

mit der Frage über die Verjährung der Eigenthumsklage zusam-

men, welche letztere hinsichtlich beweglicher Sachen im Zusammen-

hange erst unten erörtert werden kann. Die Ersitzung unbeweg-

licher Sachen muss, wie auch als allgemeine Ansicht der Juri-

sten anzusehen 13
) und nach den oben angenommenen Grund-

sätzen selbstverständlich ist, nach der Lex rei sitae beurtheilt wer-

den. Wenn aber das am Orte des Grundstücks geltende Gesetz

den Minderjährigen Privilegien ertheilt, nach denen ihre Sachen

nicht unter den gewöhnlichen Erfordernissen ersessen werden kön-

nen, so ist im Zweifel anzunehmen, dass ein solches Gesetz allen

wegen Minderjährigkeit bevormundeten " Personen zu Gut kommen
solle, demnach auch den im Auslande wohnenden minderjährigen

Personen selbst dann, wenn sie nach der Lex rei sitae bereits voll-

jährig sein würden 14
).

5) Mehr Schwierigkeiten bietet die Eigenthumsklage, und gerade

hier ist bei der grossen Verschiedenheit der Gesetzgebungen hin-

sichtlich der Pflichten und Leistungen des Besitzers gegenüber dem

12) Dies ist anzunehmen, wenn die Sachen durch einen in Frankreich wohnen-

den Mandatar dort verkauft werden, und diesem nicht bestimmt der Verkauf auf

Credit untersagt, oder wenn der Kaufpreis gezahlt ist. Siehe oben §. 61. Anm. 5.

13) Molinaeus in L. 1. C. de S. Trin. J. Voet, Comment. in Dig. 43, 4.

§. 12. liouhier, chap. 35. No. 3. 4. Boullenois, I. S. 3G4. Merlin,

Ke'p. Prescription sect. I. §. 3. No. 7. Pothier, Des obligations No. 247. 248.

Hauss, S. 33. 34. Günther, S. 737. Mühlenbruch', I. §. 73. Masse", S. 102.

103. Gand, No. 731—733. Bürge, III. S. 221 ff. Whcaton, I. S. 144. Wich-
ter, II. S. 38G. Oppenheim, S. 398. Schaffner, S. 75. Foelix, I. No. i\:\.

a. B. Demangeat, Anm. a. das.

I4
j Vgl. die oben bezügliche der Restitution gemachte Bemerkung (8. 149).

Anderer Meinung Gand, No. 731 — 733.
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vindicirenden Eigenthümer, so wie hinsichtlich der besonderen für

bewegliche Sachen im Interesse der Sicherheit des allgemeinen Ver-

kehrs oft eingeführten Beschränkungen eine genauere Untersuchung

wichtig. Gar manche Regel gehört scheinbar, wie Savigny 15
)

treffend bemerkt, der Rechtsverfolgung, in der That aber dem
Rechtsverhältnisse selbst an. Genau genommen ist die Eigenthums-

klage Nichts als das Eigenthum selbst in der besonderen Gestalt,,

welche dies Recht durch die gerichtliche Geltendmachung erhält.

Es folgt daraus, dass, wie das Recht selbst, so auch die Klage der

Lex rei sitae unterworfen ist, und nur, wo rein processualische

Pflichten der Parteien in Frage kommen, das Gesetz, welches am
Orte des Gerichts gilt, massgebend ist.

In keiner Materie zeigt sich jedoch die natürliche Verschieden-

heit der unbeweglichen und beweglichen Sachen so wirksam, wie

bei der Rei vindicatio und den dieser nachgebildeten Klagen. Wir
fassen daher zunächst nur das einfachere Verhältniss der unbeweg-

lichen Sachen ins Auge.

Nicht nur über die Erfordernisse der Eigenthumsklage oder

einer dieser nachgebildeten auf einen besonders qualificirten Besitz

gegründeten Klage (z. B. der Actio Publiciana nach Römischem

Rechte) entscheidet die Lex rei sitae, sondern auch über die Ver-

bindlichkeit des Besitzers, die streitige Sache vor Schaden zu be-

wahren, oder für deren Untergang einzustehen, die Früchte her-

auszugeben und die Sache nicht böslich zu veräussern, nicht

weniger über die Rechte des Besitzers, Ersatz der Verwendungen

zu fordern und diese mittelst Retentionsrechtes geltend zu machen,

gewisse Früchte für sich zu ziehen oder Ersatz des Kaufpreises

zu fordern. Diese Ansicht wird insbesondere durch die Erwä-

gung bestätigt, dass, wenn der Besitz und die daraus entspringen-

den Rechte nach der Lex rei sitae zu beurtheilen sind, diejenige

Ansicht, welche Letzteres annimmt und gleichwohl über die erwähn-

ten Fragen die Lex fori entscheiden lässt, mit sich selbst in

Widerspruch geräth; denn hat der Besitzer z. B. ein Recht, die

Früchte vor Anstellung der Eigenthumsklage oder vor Eintritt

einer Mala fides, ohne zum Ersätze verbunden zu sein, zu ver-

zehren, so ergiebt sich daraus zugleich, dass dem Kläger ein

Anspruch auf die Früchte nicht zustehen kann 16
). Nach derjenigen

15) S. 131.

16) Der entgegengesetzten Ansicht ist Savigny, S. 187. 188. — Siehe dagegen

Bürge, III. S. 126, Holzschuher, I. S. 66. und den daselbst citirten Aufsatz in

Seuffert's und Glück's Blättern für Rechtsanwendung, Bd. 14. S. 187.
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Ansicht, welche die Lex fori zum Grunde legt, wird dem Kläger,

falls die dingliche Klage im Forum rei sitae und im Forum domicilii

des Besitzers angebracht werden kann, eine bedenkliche Willkür

gestattet 17
).

Die Klage auf Schadensersatz oder den Werth der vindicirten

Sache gegen Denjenigen, der böslicher Weise, um die Vindication

gegen einen Anderen zu hindern, ungeachtet er die Sache nicht be-

sitzt, auf den Streit sich einlässt {qui liti se obtulit) ist eine reine

Processstrafe quasi ex delicto und daher nach der Lex fori zu

beurtheilen, nicht aber die Verbindlichkeit Desjenigen, qui dolo

desiit jyossidere, sofern der Besitz noch vor der Einlassung auf den

Streit aufgegeben wurde l8
). Letzteres wird dadurch bestätigt,

dass das Forum rei sitae nach einer allgemeinen Ansicht des

Mittelalters für Immobilien einen ausschliesslichen Gerichtsstand bil-

dete und auch in neueren Gesetzgebungen, namentlich in Staatsver-

trägen über die Gewährung gegenseitiger Rechtshülfe als solcher

festgehalten ist 19
). Wo daher ausnahmsweise eine Klage nicht in

dem Gerichte der belegenen Sache erhoben wird, kann um so

weniger ein Einfluss der am Sitze des Gerichts geltenden Gesetze

auf das materielle Rechtsverhältniss des verklagten Besitzers

angenommen werden 20
).

17) Dies ist namentlich wichtig, wenn in einem Lande das Preuss. A. L. R.

und das gemeine Römische Recht in verschiedenen Provinzen gelten, und zugleich

dingliche Klagen auf Herausgabe von Immobilien auch in foro domicilii angestellt

werden können, z. B. in Hannover (Allgem. bürgerl. Processordn. vom 8. November

1850. §§.5.8.). Z.B. nach Preuss. A. L. R. I. 7. §§.210 ff. steht nur dem redliehen

Besitzer das Jus tollendi in Beziehung auf Impensae voluptuariae zu, nach Römischem

Rechte auch dem Malae fideipossessor (L. 37. D. de R. V. 6, 1); dagegen erwirbt

der redliche Besitzer nach Preuss. A. L. R. I. 7, §. 189. alle während seines Be-

sitzes gewonnenen Früchte (Koch, Anm. zu diesem §., Privatrecht, I. §. 170). An-

dere bedeutende Verschiedenheiten bestehen nach I. 7. §§. 191. 192. und §. 219 des

Preuss. A. L. R.

18) L. 25 — 27. D. de R. V. G, 1.

19) g. die zahlreichen Citate bei Wetz eil, S. 355. §. 41. Anm. 47. 48. Vgl.

J. Voet, Comment. in Dig. 5, 1. No. 77. Vattel, IT. eh. 8. §. 103. Bürge, III.

S. 125 u. 397. (Die Courts of common law in England und Nordamerika erklären

sich bei dinglichen Klagen, welche nicht in ihrem Bezirke belegene Grundstücke

betreffen, für incompetent. Wheaton, I. S. 145. Story, §§. 551.552). Code de

proedd. civ. art. 59. Siehe auch die .säinmtlichen bei Krug (S. 40. 41.) aufgeführ-

ten Deutschen Staatsverträge und den Gesetz- Entwurf I., die gegenseitige RechtS-

hülfe in den D. Bundesstaaten betr. §. 15.

20
)
Dass über die Verjährung der Eigenthuinsklage bei Immobilien die Lex rei

sitae entscheidet, ergiebt sich nach dein Obigen von selbst. Meist wird sie aueli

mit der Ersitzung der Sache zusammentreffen. Doch wollen Einige, /.. B. Story,



215 §. 64.

Gerade umgekehrt verhält es sich dagegen mit der Vindication

der beweglichen Sachen. Der Besitzer kann diese beliebig von

einem Orte zum anderen schaffen, und der Aufenthalt der Sache

an einem bestimmten Orte erscheint regelmässig nur als ein zufäl-

liger und vorübergehender. Daher ist ohne Rücksicht auf einen

vorübergehenden Aufenthalt der Sache an einem anderen Orte hier

das Forum domicilii stets anerkannt und als das regelmässige be-

trachtet worden 21
).

Dieser Umstand ist insofern für die Interpretation der Gesetze

über die Vindication beweglicher Sachen entscheidend, als danach

alle zu Gunsten des Besitzers eingeführten Beschränkungen der

Vindication jede in foro domicilii angebrachte dingliche Klage auf

Herausgabe beweglicher Sachen treffen, nicht nur diejenigen Be-

schränkungen, welche ein dauerndes Besitzverhältniss zur Voraus-

setzung haben. Z. B. der Satz „Hand muss Hand wahren" wird

in foro domicilii zur Anwendung gebracht werden müssen, wenn
auch die vindicirte Sache temporär im Auslande, wo dieser Satz

nicht gilt, sich befindet, ebenso die Ausschliessung der Vindica-

tion von Papieren auf den Inhaber. Nicht weniger aber kom-

men dem Besitzer diejenigen Beschränkungen der Eigenthumsklage

zu statten, welche unmittelbar mit dem Erwerbe des Besitzes nach

den Gesetzen des Ortes, wo dieser Erwerb stattfand, verbunden

sind. (Solche Rechte erscheinen oft in den Formen processualischer

Beschränkungen der Eigenthumsklage, z. B. : „ Auf offenem Markte

gekaufte Sachen sollen regelmässig nicht vindicirt werden." Hat

§§. 576 ff. §. 582, ungeachtet sie die erwerbende Verjährung nach der Lex rei sitae

beurtheilen, über die extinctive die Lex fori entscheiden lassen. Siehe die Gründe

hiergegen unten Anm. 33 und §. 79. Doch kommt, da nach Engl. Rechte Actiones

in rem, welche Immobilien betreffen, nur in foro rei sitae angebracht werden kön-

nen, diese Ansicht im Resultate mit der hier angenommenen wenigstens für die

Englischen und Amerikanischen Gerichtshöfe überein. Story, §. 581 a. E.

21) Selbst nach dem neueren Römischen Rechte dürfte das Forum rei sitae auf

solche bewegliche Sachen zu beschränken sein, die dauernd nach der ausdrücklichen

oder vernünftiger Weise anzunehmenden Intention des Besitzers an einem bestimmten

Orte verbleiben sollen, also z. B. nicht auf durchpassirende Waaren oder landende

Schiffe sich erstrecken. Nur von Sachen der ersteren Art, nicht von denen der

letzteren kann, wie nach der L. 3. C. ubi in rem actio 3. 19., durch welche das

forum rei sitae eingeführt worden (vgl. hierüber Wetz eil, §. 61. not. 39), erforder-

lich ist, gesagt werden, „Res in aliquo loco constitutae.
u (Die Nov. 69. c. 1. aber

trifft nur das Forum delicti commissi, und unter dieses fallen denn auch Besitzstörun-

gen.) Nach der Hannov. allg. bürgerl. Processordn. §. 8. gilt das Forum rei sitae

nur für Immobilien. Vgl. auch Code de proced. civ. art. 2.
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daher Jemand im Auslande, wo dieser Satz gilt, eine Sache auf

offenem Markte gekauft, so kann er darauf auch in foro domicilii,

wenngleich hier diese Beschränkung der Vindication nicht stattfindet,

sich berufen 22
). ) Dies ist eine Folge der allgemeinen im Sachen-

rechte geltenden oben (S. 207) gegebenen Regel. Auch verbleibt

es lediglich bei dieser Regel dann, wenn die Verfolgung der Sache

in foro domicilii rein zufällig ist, d. h. wenn die Sache dauernd an

einem bestimmten Orte zu bleiben bestimmt ist (Res in aliquo loco

constituta L. 3. C. ubi in rem actio 3, 19), wie denn auch in dem
Falle der Besitzer sich auf die nach den Gesetzen seines Domicils

geltenden Beschränkungen der Eigenthumsklage nicht berufen kann,

wenn ohne freiwillige Prorogation oder den auf diese zurückfüh-

renden Gerichtsstand der Wiederklage die dingliche Klage auf Her-

ausgabe der beweglichen Sachen in foro rei sitae angebracht werden

kann und wirklich angebracht wird, weil die Annahme, dass die

Vindication regelmässig in foro domicilii angebracht werde und

demnach die von der Lex domicilii vorgeschriebenen Beschränkun-

22
) Diese Auffassung derartiger Beschränkungen der Eigenthumsklage, wie

„Hand muss Hand wahren" oder „Wo man seinen Glauben gelassen hat, da muss

man ihn wiedersuchen," als materieller dem Besitzer der vindicirten Sache gegebener

Rechte wird bestätigt durch diejenige Gestalt, welche diese dem Germanischen

Rechte angehörigen und ursprünglich aus der besonderen Gestaltung des Processes

in diesen Fällen hervorgegangenen Bestimmungen in neueren Gesetzgebungen ange-

nommen haben, wenn letztere entweder den gutgläubigen Besitzer nur gegen Empfang

des etwa für die Sache gezahlten Preises zur Herausgabe verpflichten oder ihm das

Eigenthum zusprechen. (Vgl. z. B. Preuss. allgem. Landr. I. 15. §. 25. „Wer die dem
rechtmässigen Eigenthümer oder Besitzer abhanden gekommene Sache von einer unver-

dächtigen Person durch einen lästigen Vertrag an sich gebracht hat, muss die-

selbe zwar zurückgeben. §. 26. Er kann jedoch dagegen die Erstattung alles dessen,

was er dafür gegeben oder geleistet hat, fordern." Oesterreichisches Gesetzbuch

§. 367: „Die Eigenthumsklage findet gegen den redlichen Besitzer einer beweglichen

Sache nicht Statt, wenn er beweiset, dass er diese Sache entweder in einer

öffentlichen Versteigerung oder von einem zu diesem Verkehre befugten Gewerbs-

manne, oder gegen Entgelt von Jemandem an sich gebracht hat, dem sie der Kläger

selbst zum Gebrauche, zur Verwahrung oder in was immer für einer anderen Ab-

sicht anvertraut hatte. In diesen Fällen wird von dem redlichen Besitz er

das Eigenthum erworben " Der Zweck solcher Beschränkungen der

Vindication ist eine besondere Sicherheit für den Vermögensverkehr in dem Lande,

für welches sie bestehen ; sie ergreifen daher alle in diesem Lande in den Rechts-

verkehr eintretenden beweglichen Sachen, d. h. alle diejenigen, an denen innerhalb

des Territoriums der Besitz in der fraglichen Weise erworben wird. (Dahin gehört

z.B. auch die Bestimmung des Code civil, Art. 2279: „En fait de meub/es, la pos-

session vaut titre.
u
)
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gen der Vindicatio]! Platz greifen, von der Lex fori verworfen wird,

der Richter aber, wenn die Lex fori über die Collision der Terri-

torialgesetze sich ausspricht, diesen Ausspruch zu befolgen hat (vgl.

oben S. 56). (Z. B. es wird Jemandem eine Sache, gestohlen in

dem Lande A, wo, wie nach gemeinem Römischen Rechte, die

Vindication beweglicher Sachen gegen jeden dritten Besitzer zu-

lässig ist. Kann die Klage, während die Sache sich noch im

Lande A befindet, hier als im Forum rei sitae auch ohne die Vor-

aussetzung einer freiwilligen Prorogation oder einer Widerklage

angestellt werden, und geschieht Dies wirklich, so kann der Be-

sitzer nicht auf solche Beschränkungen der Vindication- sich be-

rufen, die nur in seiner Heimath, nicht auch im Lande A gelten.)

Dagegen kommen dem Beklagten solche Beschränkungen der

Eigenthumsklage nicht zu statten, wenn sie weder an demjenigen

Orte, an welchem er die Sache erworben hat, noch an dem Orte

seines Domicils gelten, ungeachtet Dies etwa am Orte der Klage

der Fall sein sollte. Der Satz, dass eine Vindication beweglicher

Sachen unter gewissen Umständen nicht stattfinde, hat nicht die

Bedeutung, dass die Gesetzgebung eine demungeachtet angebrachte

Vindicationsklage wegen eines öffentlichen oder sittlichen Interesses

für unstatthaft erachtet, wie z. B. wenn eine Actio injuriarum aesti-

matoria für unzulässig erklärt wird, weil Niemand für Verletzung

seiner Ehre mit Gelde sich soll bezahlen lassen; die Beschränkung

der Vindication bezweckt einfach Sicherheit des gutgläubigen Be-

sitzers einer fremden Sache und kann vernünftiger Weise nur auf

solche Sachen bezogen werden, die Gegenstand des rechtlichen

Verkehrs im Lande geworden sind.

Die hier angenommene Ansicht wird in vielen Fällen mit der-

jenigen übereinstimmende Resultate ergeben, welche durchgängig

die Lex fori zum Grunde legt, da die Klage auf Herausgabe beweg-

licher Sachen regelmässig in foro domicilii angebracht wird. Sie

weicht aber insofern ab, als sie dem rein zufälligen Umstände,

welches Gericht etwa z. B. in Folge einer zugelassenen Wiederklage

oder einer freiwilligen Prorogation competent wird, einen Einfluss

nicht gestattet und zugleich den bei ausschliesslicher Anwendung
der Lex fori als solcher eintretenden Widerspruch vermeidet, dass

die mit einander in untrennbarem Zusammenhange stehenden Rechte

des Vindicanten und des Besitzers, nach verschiedenen Gesetzen,
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die des ersteren nach der Lex fori, die des letzteren nach der Lex

domicilii oder der Lex rei sitae beurtheilt werden 23
).

Für die Ersitzung und die Verjährung der Eigenthumsklage

bei beweglichen Sachen kommen die Gesetze des Orts, an welchem

die bewegliche Sache erworben wurde, als solche niemals in Be-

tracht. (Vgl. oben S. 202.) Bei denjenigen Mobilien, welche eine

dauernde Lage an einem bestimmten Orte haben, entscheidet

demnach die Lex rei sitae, bei allen übrigen Lex domicilii des Be-

sitzers 24
).

Es bestehen jedoch hierüber die verschiedensten Meinungen.

Nach einer Ansicht entscheidet allgemein Lex domicilii des Besitzers

;

diese Ansicht 25
) wird in den meisten Fällen mit der hier angenom-

menen übereinkommen. Andere wollen allgemein die Lex rei sitae

anwenden 26
). Diese Ansicht stützt sich darauf, dass die Grund-

lage der Ersitzung der fortwährende Besitz sei, dieser aber nach

der Lex rei sitae beurtheilt werden müsse 27
). Allein die Grund-

lage der Ersitzung ist wesentlich ein dauernder Besitz ; die Gesetze,

welche die Ersitzung betreffen, beziehen sich demnach nicht auf

einen Besitz, welcher nur vorübergehend in unserem Lande aus-

geübt wird 28
). Wenn eine Sache vorübergehend an verschiedenen

Orten gewesen ist, so müsste, nach jener Ansicht für jeden einzelnen

Ort nach Verhältniss der Zeit, während welcher die Sache daselbst

23) Die Beschränkungen der Vindication sind zugleich materielle Rechte des

Besitzers. Siehe oben Anm. 16.

24) So auch Masse', S. 102. 103.

25) J. Voet in Dig. 43, 4. No. 12. Pothier, Traite de la PreWiption. No. 242.

Merlin, Re'p. Vo. Pre'scription. Sect. I. §. 3. No. 7. Wenig verbreitet ist wohl

die Ansicht von Hauss, S. 34, dass die Lex domicilii des Eigentümers entscheide.

Sie ist nur durch die unhaltbare Annahme zu begründen, dass der Eigenthümer allein

in Gemässheit seiner heimathlichen Gesetze seines Eigenthums verlustig werden

könne. Hierdurch würde Fremden ein unter Umständen unerträgliches Privilegium

gegeben werden, z. B. wenn etwa nach den heimathlichen Gesetzen der Fremden

überhaupt keine Verjährung oder nur eine Verjährung unter sehr erschwerenden Um-

ständen eintreten sollte.

26) So Molin aeus in L. 1. C. de S. Tritt. Günther, S. 737. Mühlen-

bruch, I. §. 73. Oppenheim, S. 35)8. Wächter, II. S. 386.

27) Savigny, S. 186. Unger, I. S. 176. Diese beiden Sohriftsteller sprechen

freilich nur von der Ersitzung, nicht auch von der Klagverjährung.

28) Die Frage, ob Jemand in einem bestimmten Zeitmomente Besitzer gewesen

sei, bestimmt sieb freilieh nach dem Gesetze des Orts, an welchem die Sache zu

der fraglichen Zeit sich befindet. Indircct kann also die Lex rei sitae allerdingi

wichtig werden.
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sich befunden hat, eine gesonderte Berechnung eintreten und diese

dann auf diejenige Dauer der» Ersitzungs- oder Verjährungszeit

reducirt werden, welche an dem Orte erfordert wird, wo die Sache

zuletzt sich befindet, genau wie Dies nach Römischem Rechte ge-

schehen muss bei der Ersitzung von Grundstücken, falls Kläger

und Beklagter während eines Theils der Ersitzungszeit in verschie-

denenen Provinzen wohnen 29
). Z. B. an dem Orte, an welchem

die Sache sich zuletzt befindet, werden 3 Jahre, an einem Orte, wo
die Sache sich vorher befunden hat, 2 Jahre erfordert, an einem

anderen Orte, wo ebenfalls die Sache sich eine Zeit lang befunden

hat, 1 Jahr. Hier müssen 2
/3 Jahre, während welcher die Sache an

dem einen Orte, und 1/3 Jahr, während welcher die Sache an dem
anderen Orte sich befunden hat, einem Jahre gleichstehen, welches

seit der Anwesenheit der Sache in dem Lande verflossen ist, in

welchem 3 Jahre erfordert werden. Diese Berechnung aber setzt

eine genaue Kenntniss der Orte, an welchen sich die Sache irgend

befunden hat, und der Zeiten, während welcher sie dort gewesen

ist, voraus, und ist deshalb in vielen Fällen, (z. B. bei versandten

Waaren, Reisegepäck) unthunlich. Diejenigen Rechtslehrer, welche

die Lex rei sitae entscheiden lassen, legen daher meist einfach

die Gesetzgebung desjenigen Ortes zum Grunde, an welchem die

Sache sich zuletzt befunden hat. Damit wird aber der Gesetzgebung

eine Wirksamkeit für diejenige Zeit beigelegt, während welcher die

Sache sich gar nicht innerhalb des Territoriums befunden hat 30
),

und z. B. ermöglicht, dass eine Sache, deren Ersitzung noch nicht

vollendet war, durch eine beliebige Ortsveränderung sofort in das

Eigenthum des Besitzers übergehe. Auch nach der hier angenom-

menen Ansicht kann zwar jene Berechnung verschiedener Verjährungs-

zeiten erforderlich sein, wenn der Besitzer den Wohnort wechselt,

oder in den Fällen, in denen ausnahmsweise die Lex rei sitae Platz

greifen soll, die Sache an einen anderen Ort geschafft wird. Allein

einerseits werden diese Veränderungen weit seltener eintreten, und

andererseits wird der Zeitpunkt, in welchem Jemand ein neues Do-

micil erworben oder die Sache, welche dauernd an einem bestimmten

Orte sich befand, von dort entfernt hat, regelmässig genau sich

feststellen lassen.

29) L. 12. C. de praescr. 7. 33. Nov. 119. c. 1.

30) Aus demselben Grunde kann man auch der Ansicht Schaffner's, (S. 84. 85)

nicht beistimmen, welcher die Gesetze, in deren Bereiche zuerst die Bedingun-

gen der Verjährung existent geworden sind, ausschliesslich berücksichtigt.



§§. 64. 65. 220

Nach einer letzten Ansicht endlich ist zwischen der Verjährung

der dinglichen Klage und der Ersitzung des Rechtes ein strenger

Unterschied zu machen; während letztere je nach Verschiedenheit

der in Frage stehenden Sachen nach der Lex domicilii des Besitzers

oder der Lex rei sitae beurtheilt werden soll, wird erstere als ein

nur die Klage, demnach die Rechtsverfolgung beschränkendes In-

stitut den Gesetzen des Orts unterworfen, an welchem der Process

geführt wird 31
). Allein wir haben bereits oben gesehen, dass sehr

häufig materielle Rechtssätze in die Form von Processvorschriften

eingekleidet werden, und Dies ist auch bei der Klagverjährung der

Fall. Nicht processualisch unzulässig ist die Erhebung einer ver-

jährten Klage. Wäre die Einrede der Verjährung nur ein proces-

sualisches Institut, so würde sie durch den Rechtsstreit erst ge-

schaffen, und das richterliche Urtheil entschiede nicht, wie doch der

Fall ist, ob sie bereits vor Beginn des Processes begründet war 32
).

Daher ist es denn auch ein bereits von älteren Schriftstellern an-

genommener Satz: „ Praescrijptio joertinet ad decisionem litis, non ad

ordinationem causae u 33
j.

D. Die Jura in re aliena.

§. 65.

Ueber die dinglichen Rechte ausser dem Eigenthum entscheidet

im Allgemeinen ebenso wie über das Eigenthum die Lex rei sitae.

Doch muss auch hier in denselben Fällen, in welchen beim Eigen-

thum ausnahmsweise die Lex domicilii des Besitzers Platz greift,

diese entscheiden *). Die Jura in re aliena sind nur Beschränkungen

des Eigentumrechtes und demnach von der Gesetzgebung abhängig,

welche über das letztere entscheidet. Jene Ausnahme ist jedoch im

Ganzen hier wenig von Bedeutung. Jura in re an einzelnen beweg-

lichen Sachen werden nur selten den Gegenstand eines Processes

bilden, in dem es um Fragen des internationalen Rechtes sich handelt -).

31) Story, §§. 576 ff. §. 582. Diese Ansicht wird namentlich für die Ver-

jährung persönlicher Ansprüche von Vielen angenommen.
32

)
Dies folgt aus dem Wesen des Processes, welcher bereits begründete Rechte

klar stellen, nicht neue Rechte schaffen soll.

33) Vgl. unten §. 79.

1) Darüber, Wer als Besitzer in dem hier entscheidenden Sinne zu betrachten sei,

siehe oben S. 202.

2
) Ueber den Ususfncctus an einem ganzen Vermögen siehe indess unten dal

Familienreoht.
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Nur das Pfandrecht wird noch einer eingehenderen Erörterung be-

dürfen, während die Behandlung der Prädialservituten, der persön-

lichen Servituten an beweglichen und unbeweglichen Sachen der

Emphyteusis und Superficies an sich klar ist 3
).

Savigny erwähnt noch die besonderen dinglichen Rechte,

welche das Preussische Recht dem Miether und ähnlichen Inhabern

fremder Sachen zum Zwecke eigener Benutzung auch gegen dritte

Besitzer gewährt, und ist der Ansicht, dass ein solches Recht an

einer beweglichen Sache nur während diese innerhalb des Gebietes

des Preussischen allgemeinen Landrechtes sich befinden, gültig ent-

stehen, zugleich aber auch in den Ländern des Rechtes, die solche

dingliche Rechte nicht anerkennen, gegen dritte Besitzer der Sachen

nicht verfolgt werden könne. Der erste Satz muss gewiss zugegeben

werden, nicht aber der zweite. Das gemeine Römische Recht kennt

allerdings servitutische Gebrauchsrechte an einzelnen beweglichen

Sachen, welche gegen dritte Besitzer verfolgt werden können; der

Besitzerwerb in einem Lande des gemeinen Rechtes gewährt keinen

Schutz gegen die servitutische Klage eines Berechtigten und hebt

somit das im Gebiete des allgemeinen Preussischen Landrechtes

gültig entstandene Recht nicht auf. Anders aber stände es, wenn

die Sache später in einem Lande besessen würde, wo bei Mobi-

lien der Satz gilt: „Possession vaut titre." Hier ist mit dem
Rechte des Besitzers jenes dingliche Recht unverträglich, also er-

loschen. Die Argumentation Savigny 's würde auch die von Sa-

vigny selbst verworfene Consequenz ergeben, dass, wenn Eigen-

thum in unserem Lande nur durch Tradition erworben werden kann,

das in einem anderen Lande ohne Tradition durch einfachen Ver-

trag erworbene Eigenthum nicht verfolgt werden könnte, da unserem

Rechte ein durch Vertrag ohne gleichzeitige Tradition entstehendes

Eigenthum fremd ist.

Das Pfandrecht ist das dingliche gegen jeden dritten Besitzer

verfolgbare Recht an einer Sache zum Zwecke der Befriedigung

einer persönlichen Forderung. Die Entstehung des Pfandrechtes ist

daher bedingt 1) durch die Existenz einer gültigen Forderung, in-

soweit also durch die Gesetze, denen letztere unterworfen ist 4
);

3) Vgl. Savigny, S. 189. 190.

4
)
Nur insoweit ist das am Orte, wo die Sache sich befindet, geltende Obliga-

tionenrecht von Bedeutung, als ein Pfandrecht wegen einer nach diesen Gesetzen

als durchaus unzulässig anzusehenden Forderung ungültig ist, ungeachtet die letztere

nach der Lex loci contrarius gültig sein sollte; z. B. wenn an einem in unserem

Lande belegenen Grundstücke eine Hypothek zur Sicherung einer Schuld aus ver-
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2) durch die Gesetze des Orts, an dem die Sache zur Zeit des

fraglichen Rechtsgeschäfts oder Ereignisses sich befand, durch welches

das Pfandrecht begründet sein soll. Nur die letztere Bedingung des

Pfandrechtes ist hier zu erörtern
;
die erstere Betrachtung gehört in

das Obligationenrecht 5
). Dass die Existenz des Pfandrechtes im

Allgemeinen nach der Lex rei sitae sich richte, ist denn auch die

herrschende Ansicht, und machen manche Schriftsteller nur auf

Grund der Fiction, dass Mobilien sich am Wohnorte des Eigen-

thümers oder Besitzers befinden, eine Ausnahme 6
), indem sie die

Bedingungen der Entstehung des Pfandrechtes nach der Lex domicilii

des Verpfänders bemessen 7
).

Da indess die Entstehung des Pfandrechtes nicht von einem

dauernden Besitzverhältnisse abhängt, so ist kein Grund vorhanden,

hier von der allgemeinen Regel der Anwendung der Lex rei sitae

abzugehen 8
). Indess wird in vielen Fällen die hier angenommene

Ansicht doch im Resultate mit derjenigen übereinkommen, welche

bei Mobilien die Lex domicilii des Schuldners entscheiden lässt, da

die Mobilien in das Gebiet desjenigen Landes, dem der Schuldner

persönlich angehört, gebracht werden können, und sie dann, falls

das Rechtsverhältniss, auf welchem ihre Verpfändung beruht, noch

botenem Spiele bestellt würde. Es sind dieselben Fälle, in denen auch die Er-

hebung der Klage vor unseren Gerichten ausgeschlossen sein würde. Bürge, III.

S. 390. — Da das Pfand zur Sicherung der Forderung dient, ist es nur soweit

gültig, als die persönliche Forderung nach den für diese entscheidenden Gesetzen

legal ist. Die Hypothek haftet daher nur für die nach der Lex loci contractu^ er-

laubten Zinsen, wenngleich die Lex rei sitae einen höheren Zinsfuss gestatten sollte.

Bürge, III. S. 395. So auch das daselbst mitgetheilte Urtheil des Supreme Court of the

United States. Anders steht die Sache freilich, wenn durch die Lex rei sitae die Hypothek

für unabhängig von der Gültigkeit der Forderung erklärt ist; es liegt dann aber

in Wirklichkeit keine Hypothek vor, sondern ein Recht auf eine kündbare oder

unkündbare Rente aus dem Grundstücke. Vgl. Baumeister, Hamburgisches

Frivatr. I. S. 173.

5
)
Darüber, ob ein nach der Lex rei sitae das dingliche Recht nicht bewirkende

Pfandvertrag einen persönlichen Anspruch auf Einräumung des Pfandrechtes gegen

den Mitcontrahenten begründe, siehe oben §. Gl Anna. Die Bestimmung des Preuss.

A. L. R. I. 20. §§. 402. 403 widerspricht dem nicht. Sie hat nur den regelmässigen

Fall eines unter Landeseinwohnern im Lande geschlossenen Vertrags im Auge,

6) So J. Voet in Dig. 20. 2. No. 34. Boullenois, I. S. 833. 834. Matthaens,

De nuetionibus 1. cap. 21. No. 41.

7
)
Ueber die Anwendung der Lex rei sitae auf Immobilien siehe aussei den

ebengenannten Schriftstellern z. B. Rödenburg, II. p. 1. c. 5. §. IG and di< in

Anm. 8. citirten.

8) So auch Wächter, II. S. 38!». GHlnther, 8. 7;;7. Mass«*, II. B. Mi

FoclLx, I. S. 119.
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fortdauert, von dem Pfandrechte in Gemässheit der Lex domicilii

ergriffen werden. Ein Beispiel ist folgendes. Nach Römischem Rechte

ist es zulässig, dass Jemand sein ganzes Vermögen, d. h. alle Sachen,

welche er gegenwärtig in bonis hat und diejenigen, welche künftig

in sein Vermögen kommen werden, verpfände 5 nach dem allgemeinen

Preussischen Landrechte ist solche generelle Verpfändung ungültig 9
).

Wenn nun Jemand, der in einem Orte, an welchem das gemeine

Römische Recht gilt, z. B. in Hannover, domicilirt ist, dort sein

gegenwärtiges und zukünftiges Vermögen verpfändet und in Berlin

eine Gemäldesammlung besitzt, so kann der Gläubiger zur Zeit kein

Pfandrecht an derselben in Anspruch nehmen; sobald aber die

Gemäldesammlung nach Hannover gebracht ist, wird sie von dem
generellen Pfandrecht mitergriffen, falls der Verpfänder noch Eigen-

thümer ist.

Zweifel sind auch entstanden in Betreff der sogenannten gesetz-

lichen oder stillschweigenden Pfandrechte, d. h. der Fälle, in denen

nach der Gesetzgebung eines Landes unmittelbar mit der Entstehung

eines Rechtsverhältnisses und unabhängig von der Willenserklärung

der Betheiligten ein Pfandrecht gegeben wird. Entsteht hier nur,

dann aber in jedem Falle und ohne Rücksicht auf die Lex loci con-

trarius oder die Lex domicilii der Parteien, ein Pfandrecht, wenn

es die Lex rei sitae für das fragliche Rechtsverhältniss giebt, oder

entsteht es auch, wenn nur die Lex loci contrarius oder die sonst

über das Rechtsverhältniss entscheidende Gesetzgebung ein still-

schweigendes Pfandrecht mit dem fraglichen Rechtsverhältnisse ver-

bindet, oder entsteht es nur dann, wenn beide Gesetzgebungen die

Lex rei sitae und diejenige, welche über das Rechtsverhältniss ent-

scheidet, zu dessen Sicherung das Pfand dient, in dieser Hinsicht

übereinstimmen ?

Alle diese Ansichten finden sich bei den Schriftstellern ver-

treten. Die erste stützt sich auf die allgemeine Anwendung der

Lex rei sitae im Sachenrechte 10
); die zweite auf die Annahme eines

9) A. L. R. I. 20. §§. 411. 412. 402. 403. 109 — 111.

10) Vgl. Roden bürg, II. pars 1. c. 5. §. 16. J. Voet in Dig. 20. 2. No. 34.

Günther, S. 737. Vgl, auch das in den Jahrbüchern des Grossh. Badischen Ober-

hofgerichtsrichters N. F. Bd. 13. (1852/53 ) mitgetheilte Urtheil. Dasselbe sprach einer

ausländischen Ehefrau die gesetzliche Hypothek an den in Baden belegenen Grund-

stücken ihres Ehemannes ab, weil die ausländische Ehefrau nur unter denjenigen

Bedingungen ein Pfandrecht geltend machen könne, unter denen es der inländischen

Ehefrau gestattet sei, und diese Voraussetzungen — worunter zunächst ein vor der Ehe
abgeschlossener Ehevertrag in öffentlicher Form — im vorliegenden Falle fehlten.
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stillschweigenden Pfandvertrages unter den Parteien !I
). Beiden

wird man jedoch nicht beitreten können. Der zweiten Ansicht

deshalb nicht, weil ein stillschweigender Vertrag von dem hier an-

zunehmenden fingirten Vertrage durchaus verschieden ist. Der
stillschweigende Vertrag setzt immer eine, wenn auch nur aus con-

cludenten Handlungen zu folgernde, Willenserklärung voraus-, das

gesetzliche Pfandrecht entsteht aber selbst dann, wenn beide

Contrahenten gar nicht darum wissen, dass ein solches mit dem
Contracte entstehe, ja wenn sie sogar das Gegentheil glauben 12

).

Wäre das Pfandrecht auf einen stillschweigenden Vertrag zurück-

zuführen, so würde es auch immer mit denselben Rechtsmitteln an-

zufechten sein, welche die Auflösung eines Vertrages bewirken.

Dies ist aber gewiss nicht der Fall, z. B. bei dem nach Römischem

Rechte stattfindenden gesetzlichen Pfandrechte der bevormundeten

Personen am Vermögen der Vormünder oder der Kinder am Vermögen

des Parens binubus 13
). Eben so wenig genügt es aber, dass die

Lex rei sitae allein mit dem fraglichen Rechtsverhältnisse ein gesetz-

liches Pfandrecht verbindet; das gesetzliche Pfandrecht beruht darauf,

dass die Gesetzgebung das fragliche Rechtsverhältniss eines beson-

deren Schutzes für würdig und bedürftig erachtet. Steht daher

dasselbe nicht unter der Lex rei sitae, vielmehr unter einer anderen

Gesetzgebung, welche diesen Schutz nicht für erforderlich hält, so

ist nicht anzunehmen, dass derselbe durch die Lex rei sitae dem-

ungeachtet habe ertheilt werden sollen. Beschränkt z. B. die

Gesetzgebung, welche die Führung einer Vormundschaft regelt,

die dem Vormunde ertheilten Vollmachten, so dass ein gesetzliches

Pfandrecht nicht für erforderlich erachtet wird, so würde es seltsam er-

scheinen, wenn eine fremde Gesetzgebung noch zum Ueberfluss ein

gesetzliches Pfandrecht den bereits anderweit vorhandenen Garan-

tien hinzufügen wollte, und geradezu unbillig wäre es, wenn z. B.

die einheimische Gesetzgebung von dem Vormunde eine Special-

Caution fordert, dessen im Auslande belegenes Vermögen gleich-

zeitig mit einer allgemeinen gesetzlichen Hypothek zu belasten 13b
),

11) Voraussetzung dieser zweiten Ansicht ist, dass nach der Lex rei sitae nicht

eine besondere Form zur Entstehung des Pfandrechts erforderlich ist, z. B. Ein-

tragung in öffentliche Bücher oder Uebergabe der beweglichen Bache.

12) Nur eine das Pfandrecht anschliessende Willenserklärung darf nicht vorliegen.

13) Vgl. Puchta, Pandekten §. 200.

I31 ') Vgl. Urth. d. Rhein. Cassh. zu Berlin vom 20. Febr. 1813. (Volk mar,

S. 118): „Der Art. 2135. d. C. Nap. setzt voraus, dass ein inländischer Vormund

naeh inländischen Gesetzen verwaltet. Wenn das Ausland die Legalhypothek aner-
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von welcher ihn die einheimische Gesetzgebung befreit 14
). Nur

darf das nach der Lex rei sitae etwa stattfindende gesetzliche Pfand-

recht nicht aus dem Grunde abgesprochen werden, weil diejenige

Person, zu deren Gunsten es besteht, einem anderen Staate an-

gehört; z. B. kann das nach der Lex rei sitae der Ehefrau wegen
ihres Eingebrachten zustehende Pfandrecht am Vermögen ihres

Mannes einer Ausländerin nicht bestritten werden, wenn nach der

Lex domicilii der Ehegatten dieses Pfandrecht ebenfalls besteht 15
).

Nach denselben Regeln sind auch gesetzliche Pfandrechte an beweg-

kennt, jedoch selbige auf sein Territorium beschränkt, so ist sie nicht über diese

Grenzen auszudehnen."

14) Foelix, I. S. 137. Steht das fragliche Rechtsgeschäft unter der Lex rei

sitae, wie z. B. regelmässig der Fall ist, wenn Jemand zur Wiederherstellung eines

zerstörten Gebäudes Geld dargeliehen hat, so genügt es natürlich, dass die Lex rei

sitae ein gesetzliches Pfandrecht giebt. Der auswärtige Geber eines solchen Dar-

lehns hat das nach Römischem Rechte mit diesem Darlehen verbundene gesetzliche

Pfandrecht (L. 1. D. 20, 2.), wenn das Gebäude in einem Lande des gemeinen

Römischen Rechtes sich befindet. Vgl. unten das Obligationenrecht §. 66. Anm. 26.

15) Die Französische Praxis [vgl. z. B. das Urtheil der Cour roy. d'Amiens vom
18. Aoüt (Sirey, 34. p. 2. S. 482)] und manche Französische Schriftsteller z. B.

Gand, No. 716, Masse', No. 331 haben der ausländischen Ehefrau und dem aus-

ländischen Minderjährigen in Bezug auf die in Frankreich belegenen Grundstücke

des Vormundes das nach Französischem Rechte zu Gunsten dieser Personen ein-

tretende gesetzliche Pfandrecht abgesprochen, weil die Hypotheque legale zu den

Droits civils gehöre, auf welche Fremde keinen Anspruch machen können. Diese

Ausnahme von der für den internationalen Verkehr allgemein als Regel angenommenen

gleichen Rechtsfähigkeit der Ausländer und Einheimischen ist jedoch zu verwerfen,

und in neuerer Zeit haben angesehene Schriftsteller sich gegen dieselbe erklärt,

z.B. Demangeat in der Note a zu Foelix, I. S. 137, das Repertoire von Merlin
und Troplong (s. die Citate bei Masse' a. a. 0.). Die Bestimmung des Art. 2128.

des Code civil beruht auf einer Verwechslung der executorischen Kraft einer Urkunde

mit der Begründung eines Pfandrechtes durch die Urkunde. Nach der älteren Fran-

zösischen Jurisprudenz bewirkte jede in einer Notariatsurkunde enthaltene Ver-

schreibung, so wie das Anerkenntniss einer Privatverschreibung vor einem Notare

schon von Rechts wegen und ohne, dass es deshalb einer besonderen Stipulation be-

durfte, eine Hypothek an dem sämmtlichen Vermögen des Schuldners als Folge der

allgemeinen executorischen Kraft solcher Urkunde. Zachariä, II. §. 204. Anm. 6.

Man sieht aber nicht ein, warum der Eigenthümer, welcher durch ein im Auslande

vorgenommenes Rechtsgeschäft sein in Frankreich belegenes Grundstück veräussern

und mit Servituten belasten kann, durch eine im Auslande errichtete öffentliche Ur-

kunde nicht eine Hypothek soll bestellen können. Vgl. Demangeat in der Anm. a.

zu Foelix, II. S. 218. Hiermit darf aber der Fall nicht verwechselt werden, wenn
die Lex rei sitae zur Entstehung des Pfandrechtes am Vermögen der Ehegatten eine

Publicität der Heirath etwa durch Eintragung in das Civilstandsregister fordert.

Vgl. das Urtheil der Cour royale de Montpellier vom 15. janv. 1832. (Sirey, 23. 2.

S. 301. und des Pariser Cassationshofs vom 16. janv. 1824. (Sirey 35. 2. S. 482.

Anm. 1. S. 483.)

15
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liehen Sachen zu beurtheilen, und ist hier nur besonders zu be-

merken, dass ein gesetzliches Pfandrecht nicht dann aufhört zu

bestehen, wenn die bewegliche Sache in ein Territorium gebracht

wird, dessen Gesetzgebung ein gesetzliches Pfandrecht überhaupt

nicht oder nicht für den fraglichen Fall kennt, das Pfandrecht viel-

mehr erst dann erlischt, wenn innerhalb dieses letzteren Territoriums

und nach dessen Gesetzen Jemand ein mit dem früheren Pfand-

rechte unvereinbares dingliches Eecht an der Sache (z. ß. durch

Besitz, falls der Satz gilt „Possession vaut titre
u
) erwirbt. Dies wird

besonders wichtig bei Schiffen, da nach manchen Gesetzgebungen

mit den Forderungen Derjenigen, welche zum Besten des Schiffs

bestimmte Aufwendungen gemacht haben, ein gesetzliches Pfandrecht

verbunden ist 16
), nach anderen Gesetzgebungen nicht. Nach der

entgegengesetzten Ansicht 17
) würde jede Verpfändung nach Seerecht

dem Gläubiger gar keine Sicherheit gewähren, und so wird denn

unsere Ansicht unmittelbar durch die Interessen des Handelsver-

kehrs empfohlen 18
).

Savigny 19
) macht auf folgenden Fall aufmerksam: Nach

dem Preussischen allgemeinen Landrechte entsteht ein Pfandrecht

an beweglichen Sachen nur durch deren Uebergabe an den Gläubiger,

nach dem gemeinen Kömischen Rechte durch formlosen Vertrag.

Eine bewegliche Sache, die in einem Lande des Römischen Rech-

tes durch formlosen Vertrag verpfändet, nachher aber in eine

Provinz gebracht wird, wo das allgemeine Preussische Land-

recht gilt, soll nach Savigny von dem Pfandgläubiger daselbst

nicht vindicirt werden können, weil das Pfandrecht durch blossen

Vertrag ein ganz anderes Rechtsinstitut sei, als dasjenige, wel-

ches nur durch Uebergabe begründet werden kann, beide Rechts-

institute Nichts als den Namen und den allgemeinen Zweck

mit einander gemein haben, und daher der Pfandgläubiger auf

16) Vgl. z. B. Code de commerce, art. 191 — 194.

1") Die im Texte angenommene Ansicht ist anerkannt in dem bei Story,

§. 327 a. mitgetheiltcn Urtheile des höchsten Gerichtshofs von Louisiana. Analog

ist der Fall einer Vindication der verkauften Waare (Stoppage in (ransifu nach Engl.

Rechte), wenn nach der Gesetzgebung des Orts, wo die Sache zur Zeit des Ver-

kaufs sich befand, das Eigenthum noch nieht übergangen ist, und die Waare dann

von dem Verkäufer an einem Orte vindicirt wird, nach dessen Gesetzgebung das Eigen-

tliiun bereits übergangen sein würde. Die über einen solchen Fall der liier angenom-

menen Ansicht conform ergangene Entscheidung eines Engl. Gerichtshofs sieh*

Story, §. 402.

»*) Vgl. Story, §. 402a.
w) B. \\>r>.
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ein nach Preussischem allgemeinen Landrechte überhaupt nicht an-

erkanntes Rechtsinstitut sich berufen würde. Wäre diese Argumenta-

tion richtig, so würde, wenn z. B. eine Gesetzgebung eine Verpfändung

eines Schiffs nur vermittelst schriftlicher Urkunde als gültig be-

trachtet, eine in einem anderen Staate, in dessen Gebiete sich das

Schiff früher befand, nach dessen Gesetzgebung etwa durch münd-

liche Beredung gültig erfolgte Verpfändung in jenem Staate nicht

anzuerkennen sein. Abgesehen aber von dieser höchst bedenklichen

praktischen Consequenz beruht, wie bemerkt, die ganze Argumen-

tation Savigny's auf dem vieldeutigen Satze, dass ein Recht, welches

unter den vorliegenden Umständen nach den Gesetzen unseres Landes

nicht entstanden sein könne, auch nicht in demselben anerkannt

werden dürfe. Für die in einem Staate vorhandenen Rechtsinstitute

werden immer analoge, dennoch aber in den Einzelnheiten erheb-

lich abweichende Rechtsinstitute in einem anderen Staate sich auffin-

den lassen 20
). Sind Dies nun dieselben, oder durchaus verschiedene,

nicht anzuerkennende Rechtsinstitute? Diese Frage ist überhaupt nicht

zu beantworten, man müsste denn bei irgend welcher Verschiedenheit

den letzteren Fall annehmen, eine Annahme, welche auf die von

Savigny selbst bekämpfte Ausschliessung aller auswärtigen Rechts-

normen führen würde. Worin auch der Unterschied besteht zwischen

dem hier fraglichen Falle und demjenigen, dass in dem einen Lande

Eigenthum nur durch Uebergabe der Sache, in dem anderen durch

formlosen Vertrag übergeht, in welchem letzteren Falle Savigny
das einmal durch formlosen Vertrag erworbene Eigenthum auch in

jenem Lande als wirksam betrachtet 21
), ist nicht zu ersehen; in

dem einen, wie in dem anderen Falle handelt es sich um ver-

schiedene Formen der Begründung eines dinglichen Rechtes. Dennoch
wird in dem fraglichen Falle die hier angenommene Ansicht mit

der von Savigny aufgestellten im Resultate übereinstimmen. Das
Preussische allgemeine Landrecht bestimmt nämlich ferner 22

), dass

durch freiwilliges Aufgeben des Besitzes einer verpfändeten körper-

lichen Sache das dingliche Recht unbedingt zerstört wird. Erwirbt

oder hat daher Jemand den Besitz einer beweglichen Sache, welche

dem Berechtigten nicht wider dessen Willen entzogen ist, so hat er

ein mit dem Pfandrechte unangreifbares, daher das letztere auf-

hebendes Recht.

20) Z. B. die väterliche Gewalt giebt in dem einen Lande diese, in einem an-

deren jene Rechte über das Hauskind.

21) Savigny, S. 197.

22) I. 20. §§. 253 — 255.

15*
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Hiermit erledigt sich auch die Bemerkung Thöl's 23
) ;

welcher

gegen die regelmässige Anwendung der Lex rei sitae auf dingliche

Rechte an beweglichen Sachen Folgendes geltend macht: „Die

beiden contrahirenden Preussen, welche z. B. nicht ein Faustpfand,

sondern eine Hypothek an einer Sache wollen, ein Rechtsverhältnisse

welches das Preussische Recht nicht will, brauchten also nur die

Sache eine Zeit lang über die Grenze zu bringen." Kennt eine

Gesetzgebung nur ein Faustpfand an beweglichen Sachen, so hat der

dritte Besitzer ein das Pfandrecht unbedingt •aufhebendes Recht 24
).

Ueber den materiellen Inhalt des Pfandrechtes gegenüber dem

Verpfänder entscheidet die Absicht der Parteien. Es wird daher,

was den Sinn etwaiger Nebenberedungen 25
), die Frage, ob und

welche Nutzungen dem Pfandgläubiger zustehen, betrifft, auf die-

jenigen Grundsätze ankommen, welche für die Interpretation obliga-

torische Verträge gelten 26
). Handelt es sich um eine unbeweg-

liche Sache, so wird auch hier regelmässig die Lex rei sitae mass-

gebend sein.

Die besonderen Beschränkungen der Pfandklage, die Einreden,

welche der Besitzer ihr etwa opponiren kann, sind denselben Ge-

setzen unterworfen, welche über die Zulässigkeit der Rei vindicatio

entscheiden. Namentlich gilt Dies auch von der Einrede der Reten-

tion wegen anderer Forderungen des Pfandgläubigers 27
).

Die Priorität der Pfandrechte bestimmt sich nach der Lex rei

sitae. Bei unbeweglichen Sachen kann hierüber kein Zweifel sein.

Bei beweglichen Sachen entscheidet das Gesetz des Orts, an welchem

die Sache sich zur Zeit des Concurses befindet; dies folgt aus dem
Satze, dass soweit in einem Territorium Jemand ein neues Recht an

23) Einl. §. 84. Anm. 9.

24) Vgl. z. B. über die Würtembergische Gesetzgebung Wächter, II. S. 388.

25) Z. B. nach dem allgem. Preuss. Landrechte I. 20. §. 26 — 225 — 227 wird die

Verabredung, dass der Pfandnehmer das Pfand nicht solle veräussern dürfen, so aus-

gelegt, dass die Befriedigung aus den Früchten und Nutzungen erfolgen solle, oder

wenn Dies den Umständen nach nicht die Absicht gewesen sein kann, dahin, dass

der Verkauf erst im Falle eines Concurses über das Vermögen des Schuldners statt-

finden dürfe, was freilich die persönliche Klage gegen den Schuldner nicht hindert.

Die fragliche Abrede hat naeh Römischem Rechte den Sinn, dass vor dem Ver-

kaufe dreimal gemahnt sein muss. L. 4. 5. D. de pignor. act. 13. 7.

26
)
Siehe unten das Obligationenrecht §. 66. Anni. 26.

27) Nach Preuss. A. L. R. I. 20. §. 171. 173. findet die Retentions- Kinrede nur

wegen der dein Pfandnehmer aus demselben Pf&ndgeschäfte Bustehendeo Gegenfor-

derungen statt, während nach Köm. Rechte auf Connexit&t der Forderungen Nichts

ankommt.
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der Sache erwirbt, das in einem anderen Territorium früher erwor-

bene Recht aufgehoben und beziehungsweise beschränkt wird 27a
).

(Vgl. §. 128. Anm. 9 a.)

Mögliche Objecte der Verpfändung sind nicht nur körperliche

Sachen, sondern auch Rechte. Die Verpfändung eines Rechtes ist

Nichts als die eventuelle Uebertragung desselben, nämlich regel-

mässig für den Fall, dass der Schuldner nicht oder nicht recht-

zeitig zahle. Es entscheiden daher über solche Verpfändung die-

jenigen Gesetze, denen sonst das verpfändete Recht unterliegt; z.B.

bei der Verpfändung persönlicher Forderungen diejenigen Gesetze,

welche in Betracht der Cession Platz greifen, bei der Verpfändung

der mit einer Hypothek verbundenen Forderungen müssen neben

diesen Gesetzen auch die der Lex rei sitae beobachtet werden; denn

das Pfandrecht und folglich auch dessen eventuelle Uebertragung

ist der Lex rei sitae unterworfen.

Die dinglichen Rechte rein Germanischen Ursprungs, wie das

Jagdrecht, das Fischereirecht und ähnliche, oder die Rechte an Bauer-

gütern, an Familienfideicommissen und Lehen sind nach der Lex rei

sitae 28
) zu beurtheilen, und darüber hat denn auch ein Zweifel

mit Ausnahme folgenden Punktes nie obgewaltet 29
). Es ist möglich,

dass bei einem Lehen die Lehnscurie ein anderes Recht hat, als an dem
Orte gilt, an welchem der Fundus serviens belegen ist. Soll hier die

Lex rei sitae, oder das Gesetz des Lehnshofes vorgehen ? Diese Frage

wurde namentlich von den Französchen Juristen vielfach erörtert 30
).

27 a) Vgl. Urtheil des II. Civilsenats des O. A. G. zu Celle vom 17. April 1861.

Seuffert, 14. S. 445.): „Die dem Professum des Klägers zum Grunde gelegte Hand-

schrift vermag .... dem Kläger — das in Bezug auf das verpfändete Schiff — bean-

spruchte Vorzugsrecht . . . nicht zu gewähren, indem eine Bodmereiforderung nach

hierländischem Rechte mit einem privilegirten Pfandrechte nicht ausgestattet

ist, die derselben nach Hamburger Recht aber etwa zustehenden Privilegien für die

Bestimmung der Rangordnung dinglicher Rechte in einem hierländischen Concurse

nicht massgebend sein können, wenn auch der das dingliche Recht begründende

Vertrag an sich nach Hamburger Recht zu beurtheilen wäre."

28) Auch das Retractrecht ist, der Streitfrage ungeachtet, ob die Klage aus

demselben eine dingliche Klage oder sogenannte Actio in rem scripta sei, nach der

Lex rei sitae zu beurtheilen. So Hert, IV. 62. Boullenois, I. S. 500. Bouhier,

chap. 30. No. 8. Ricci, S. 599. Hommel, Rhaps. Vol. II. obs. 409. No. 4. —
Vgl. Beseler, II. §. 125. II.

29) Savigny, S. 198. Holzschuher, I. S. 80.

30) Vgl. Boullenois, I. S. 880 — 885. Bouhier, chap. 25. No. 33. chap. 26.

No. 220 ff. Molinaeus in Consuet. Paris. Tit. 1. Des fiefs. §. 12. No. 37 und

Burgundus, VII. 6.
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Ueberwiegend entschied sich die Praxis dahin, die am Orte des

zu Lehn gegebenen Grundstücks geltende Gesetzgebung als mass-

gebend zu betrachten
;
insoweit es nicht auf die Interpretation der

Absicht des Lehnsherrn oder die in der Lehnscurie zu erfüllenden

Förmlichkeiten ankomme 3I
); und mit Recht, da die von einem

Lehnshofe relevirenden Lehen ein besonderes Territorium zu bilden

aufgehört haben 32
)

33
).

IV. Das Obligationenrecht

A. Allgemeine Grundsätze,

§• 66-

Obligatio heisst das Rechtsverhältnisse vermöge dessen "eine

Person (Gläubiger, Creditor) ein Recht (Forderung) auf eine Hand-

lung einer anderen (Schuldner, Debitor) hat, diese also jener ver-

pflichtet ist, zu einer Handlung, welche regelmässig einen Ver-

mögenswerth in sich schliesst oder sich darauf zurückführen lässt l
).

Es können bei einem obligatorischen Verhältnisse folgende ört-

liche Rechte in Betracht kommen: 1) das Recht des Orts der Klage;

2) das Recht des Orts, an welchem die Obligation entstanden ist,

sei es durch darauf abzweckende Willenserklärung der Betheiligten

(Vertrag, Rechtsgeschäft), oder unmittelbar durch eine, abgesehen

von dem Willen der Betheiligten, einen bestimmten Thatbestand

treffende gesetzliche Vorschrift (Quasi ex contractu, ex delicto, quasi

ex delicto), 3) das Recht des Orts, an welchem die Obligation

erfüllt werden soll; 4) das am Domicile des Gläubigers geltende

Recht und 5) das heimathliche Gesetz des Schuldners.

31) Vgl- Bo uhi er, chap. 29. No. 13. 7. 54. Bodenburg, IT. pars I. c. 5.

§. 17. P. Voet, 9. 1. §.56. J. Voet, Digressio de feudis in den Comment. in Dig.

Lib. 38.

32) Seuffcrt, Comment. I. S. 258. not. 17.

33) Das bei Seuffert, 13. S. 1C1. mitgetheilte Urtheil des 0. A. G. zu Jena vom

11. Mai 1852 nimmt an, dass über die Formen des Verzichts auf ein Lehen die

Lex rei sitae entscheide. M. E. wäre zu unterscheiden: insoweit es sich um
Uebertragung des der verzichtenden Person am Lehen zustellenden dinglichen Rechtes

an andere in dem Lchnsverbande stehende Personen handelt, ist die Lex rci sitae

massgebend; insoweit es sich um eine der verzichtleistenden Person entgegenza-

setzende Exceptio ex pacto handelt, nniss die Kegel „Locus regit actum" Platz greifen.

Der Lntersehied ist, dass bei Beobachtung der Formen der Lex rci sitae alle

Nachkommen, bei Beobachtung der Formen der Lex loci actus alle Erben des Ver-

zieht enden ausgeschlossen werden.

') Vgl. Paohta Pandekten §. 219. Arndts Pandekten. $. 001.
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Die Meinung, dass das Gesetz des Orts, an welchem die Klage

erhoben wird, ausschliesslich über das obligatorische Verhältniss ent-

scheide, findet sich nur bei Denjenigen vertreten, welche überhaupt

die Anwendung des ausländischen Rechtes ausschliessen und den

Richter lediglich an die am Sitze des Gerichts geltenden Gesetze

verweisen. Bereits oben bei Erörterung der allgemeinen Grundsätze

des internationalen Privatrechts ist diese Meinung bekämpft worden.

Es bedarf einer Wiederholung der dagegen geltend gemachten

Gründe nicht.

Sehr verbreitet und ohne Zweifel besser begründet 2
) ist da-

gegen die Ansicht, welche die Gesetze des Ortes zum Grunde legt,

an welchem die Obligation entstanden ist, genauer desjenigen Orts,

an welchem die Handlung vorgenommen wurde oder das Ereigniss

eintrat, aus dem die Entstehung der Obligation abgeleitet wird.

Man hat namentlich hierfür geltend gemacht, dass Jeder, der ein

bestimmtes Staatsgebiet betrete, den daselbst geltenden Gesetzen

sich unterwerfe und deren Kenntniss sich zu erwerben habe. In

der That spricht in vielen Fällen unverkennbare Billigkeit für die

Anwendung der Lex loci contractus. Wie wäre z. B. ein Verkehr

auf Messen, Märkten und Börsen möglich, wenn jeder der Contra-

henten auf unbekannte Localstatuten seiner Heimath oder des Orts,

an welchem zufällig etwa Zahlung geleistet werden soll, gegen Treu

und Glauben sich sollte berufen können?

Dennoch ist dieser Ansicht nach folgender Erwägung nicht bei-

zustimmen. Zunächst erscheint es widersinnig, dass consequent nach

dieser Ansicht über ein Rechtsgeschäft, welches zwei Inländer zu-

fällig im Auslande abschliessen, aber im Inlande erfüllen wollen, das

beiden Contrahenten vielleicht ganz unbekannte ausländische Recht

entscheiden soll. Danach würde der Umgehung aller und jeder inlän-

discher Gesetze Thor und Thür geöffnet; die Contrahenten brauchten

nur eine Reise ins Ausland zu machen, um inländischen Prohibitiv-

gesetzen z. B. über den Wucher sich zu entziehen. Und wie, wenn

der Ort des Vertragsschlusses nicht mehr zu ermitteln wäre, weil

der Vertrag auf der Reise im Eisenbahn- oder Postwagen geschlossen

worden? Soll hier das Geschäft in jedem Falle nichtig sein? Wie

2) Bartolus, in L. 1. C. de S. Trin. No. 13. Burgundus, IV. No. 7. 29.

Hert, IV. 10. Holz schuher, I. S. 71. Vgl. auch Wächter, II. S. 44 — 46.

S. 396, der wenigstens in Betreff der der Autonomie der Parteien überlassenen

Punkte für diese Ansicht sich entscheidet. Doch lassen die meisten Anhänger dieser

Ansicht zuweilen den Ort der Erfüllung entscheiden. S. Kori, III. S. 25 ff.
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endlich wäre ein unter Abwesenden geschlossenes Geschäft zu beur-

theilen, da die Beantwortung der Frage, an welchem Orte das Ge-

schäft in diesem Falle zu Stande gekommen ist, nur durch einen

Rechtssatz gegeben werden kann, also wenn das anzuwendende

Recht noch unbekannt ist, auf einen Zirkel führt? 2a
).

Eine dritte, gleichfalls von einer grossen Anzahl Juristen vertre-

tene Ansicht, welche den Erfüllungsort als massgebend betrachtet 3
),

kann ebensowenig für die richtige gelten. Zwar ist zuzugeben, dass

die Erfüllung der Endzweck der Obligation ist, auf welchen die

Erörterung der Parteien sich richtet 4
). Dies berechtigt jedoch

nicht, die Obligation allein den am Orte der Erfüllung geltenden

Gesetzen zu unterwerfen. Höchstens könnte man schliessen, dass in

den von der Uebereinkunft der Parteien abhängenden Punkten ver-

möge jener auf den Erfüllungsort gerichteten Erwartung eine frei-

willige Unterwerfung unter das am Orte der Erfüllung geltende

Recht begründet sei, während das Obligationenrecht zwar zum grossen

Theile, jedoch keineswegs ausschliesslich aus Rechtssätzen besteht,

welche durch Privatwillkür ausgeschlossen werden können. Selbst

in jener Beschränkung ist aber die Beurtheilung der Obligation

nach dem Rechte des Erfüllungsortes nicht ohne Verstoss gegen

allgemeine logische Regeln der Interpretation des Parteiwillens durch-

zuführen; denn abgesehen davon, dass bei Unbekanntschaft der

Parteien mit dem am Erfüllungsorte geltenden Rechte, eine frei-

willige Unterwerfung unter das letztere nicht anzunehmen ist 5
),

würde eine spätere dem Abschlüsse des Vertrags nachfolgende Aen-

derung des bestimmten Erfüllungsortes die Obligation in allen und

jeden Punkten ändern müssen, wenn das Recht des neuen Erfüllungs-

2a) Thöl, §. 85. Anra. 2.

3) P. Voet, 9. 2. No. 12 ff. J. Voet, in Dig. 22. 1. §. 6. Seuffert,

Comment. I. S. 254. 255. Savigny, S. 246 ff. Walter, §. 48. Unger, S. 179.

Bluntschli, D. Privatr. I. §. 12. — Bürge, III. S. 757.

4) Savigny, S. 208.

5
)

Z. B. die Verbindlichkeit eines Hamburgers, der in Hamburg ein in China

an einem Hamburger zurückzuzahlendes Darlehn aufnimmt, würde nach Chinesischem

Rechte bcurtheilt werden müssen. Vgl. das bei Gold Schmidt, Zeitschrift für

Handelsrecht. II. S. 139. 140 mitgetheiltc Urtheil des O. A. G. zu Lübeck. Der

Beklagte hatte geltend gemacht, es sei in Constantinopel Ucsancc, die beiden ersten

Tage nach Ankunft eines Schiffs nicht in die Liegetage einzurechnen. Das 0. A.(J.

entschied: Eine Uesance dieser Art könne im vorliegenden Falle nicht massgebend

sein, wo es sich um das Verständniss und die Rechtsfolgen eines in einem Hafen-

platee Englands geschlossenen Contractes handele. Der Beklagte hätte eine der-

artige Uesance für England behaupten und beweisen müssen.
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ortes von demjenigen des früheren abweicht, und gänzlich fehlt es

an einer Entscheidimgsnorm, wenn mehrere Erfüllungsorte festgesetzt

sind 6
).

Nun beruft man sich darauf, dass nach Römischem Rechte das

Forum contrarius da begründet sei, wo die Obligation erfüllt wer-

den soll 7
), und namentlich Savigny versucht auszuführen, dass

Beides, der örtliche Gerichtsstand, wie das örtliche Recht der Obli-

gation auf einer freiwilligen Unterwerfung der Parteien beruhe,

und daher die Regeln, welche für ersteren massgebend sind, auch

auf letzteres Anwendung finden 8
). Allein erstens wollte das Rö-

mische Recht, indem es den Gerichtsstand bestimmte, über das ört-

liche Recht der Obligation überhaupt Nichts festsetzen. Sodann ist

nach Römischem Rechte das Forum contrarius kein ausschliessliches,

concurrirt vielmehr mit dem Forum domicilii des Schuldners. Wäre
nach der Auffassung des Römischen Rechtes der Erfüllungsort der

Sitz der Obligation, so würde Dies anders sich verhalten. Drittens

widerspricht es den von Savigny selbst und überhaupt der bei

weitem grösseren Mehrzahl der Schriftsteller angenommenen all-

gemeinen Grundsätzen, aus der Competenz eines Gerichts auf die

durchgängige Anwendung der am Sitze desselben geltenden Gesetze

zu schliessen. Eine gleiche Schlussfolgerung würde zur alleinigen

Anwendung des am Sitze des entscheidenden Gerichts geltenden

Rechtes auf alle und jede Rechtsverhältnisse führen 9
). Endlich

aber wird unten (vgl. §. 120. Anm. 8) gezeigt werden, dass das

Forum contrarius nach Römischem Rechte keineswegs unbedingt an

dem Orte begründet ist, wo die Obligation erfüllt werden soll.

Bleibt so nur die Wahl zwischen dem Domicil des Gläubigers

und des Schuldners, so ist jedenfalls letzteres eher als massgebend

zu betrachten. Die Person des Schuldners ist gewiss inniger mit

dem ganzen Rechtsverhältnisse verbunden, als die des Gläubigers.

Die Person des Gläubigers kann wechseln ohne Aufhebung der

6
)
Wo soll z. B. auch der Erfüllungsort sein bei der Verbindlichkeit des Fracht-

führers ? Man könnte meinen : am Bestimmungsorte der Waaren. Allein der Fracht-

führer hat in jedem Augenblicke der Transportzeit die ihm obliegenden Verbindlich-

keiten zu erfüllen.

7) L. 19. §. 4. D. de jud. 5, 1. L. 1. 2. 3. D. de rebus auct. jud. 42, 5. Be-

sonders L. 23. D. de 0. et A. 44, 7: „Contraxisse unusquisque in eo loco intelli-

gitur, in quo, ut solveret se obligavit."

8) Savigny, S. 203. 206.

9
)
Gegen die Anwendung der am Erfüllungsorte geltenden Gesetze siehe Wäch-

ter, II. S. 42, Thöl, §. 85. Anm. 3, Kori, Erörter. III. S. 22. 23.
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Obligatio, während ein Wechsel in der Person des Schuldners dem
Erlöschen der früheren und der Begründung einer neuen Obligation

gleichkommt 10
), und obschon an der Entstehung der Obligation der

Wille beider Theile einen gleich grossen Theil haben kann n
),

besteht doch die Erfüllung vorzugsweise in einer Thätigkeit des

Schuldners, neben welcher eine Thätigkeit des Gläubigers entweder

gar nicht oder doch nur in untergeordneter Weise eintritt 12
). Die

Ansicht, dass regelmässig das am Domicile des Gläubigers gel-

tende Recht entscheide, findet sich denn auch bei den Schrift-

stellern, wie in den gerichtlichen Entscheidungen nicht vertreten.

Dagegen hat bereits Molinaeus l3
) und neuerdings Thöl l4

)

die Lex domicilii des Schuldners zum Grunde gelegt.

Dieser letzteren Ansicht glaube auch ich beitreten zu müssen,

nicht nur aus den bereits angeführten, sondern auch aus folgenden

Gründen. Der Staat erlaubt seinen Angehörigen, obligatorische Ver-

pflichtungen auch Ausländern gegenüber und im Auslande gegenüber

zu übernehmen, allein regelmässig nur unter den für den inländischen

Verkehr geltenden Bestimmungen ; die Befreiung von allen Beschrän-

kungen, welche für den inländischen Verkehr bestehen, würde als ein

nicht zu rechtfertigendes Privileg an das Ausland und den Ausländern

gegenüber erscheinen 15
). Die absoluten Rechtssätze des Obliga-

tionenrechtes sodann, welche der Privatwillkür nicht nachgeben,

bestehen regelmässig im Interesse des Schuldners ; es lässt sich

nicht annehmen, dass diese Fürsorge aufhöre, wenn ein Staatsange-

höriger zufällig eine Verbindlichkeit im Auslande übernommen oder

daselbst zu erfüllen hat. Insoweit es aber um die Interpretation

des Parteiwillens sich handelt, muss unzweifelhaft von der Voraus-

setzung ausgegangen werden, dass Jeder sich in Gemässheit der

ihm bekannten Rechte und Gesetze ausgesprochen, demnach auf die

Gesetze seines Domicils sich bezogen habe. Diese Interpretations-

regel wird bei einseitigen Rechtsgeschäften, namentlich bei letzt-

willigen Verfügungen, selbst von Denjenigen angewendet, welche

10
) Der Wechsel in der Person des Schuldners durch Beerbang ist nur ein

scheinbarer. Der Erbe repräsentirt die vermögensrechtliche Persönlichkeit des

Erblassers.

H) Die Obligationen aus Delicten entstehen z. B. durch eine einseitige

Handlung.

12) Savigny, S. 202.

13) In L. 1. C. de s. Trin.

w
) §. 86.

• 5
) Vgl. Thöl. Ann». 0.
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die Vertragsobligationen nach der Lex loci contrarius oder nach

dem am Orte der Erfüllung geltenden Rechte beurtheilen wollen 16
).

Endlich spricht noch der Umstand für die hier vertheidigte

Ansicht, dass in den bei weitem meisten Fällen die Klage auf Er-

füllung einer persönlichen Verbindlichkeit mit Rücksicht auf die

Möglichkeit der Zwangsvollstreckung am Domicile des Schuldners

angestellt wird. Für den Judex domicilii aber muss die Anwendung
der Lex domicilii um so mehr geboten erscheinen, als, wie bereits

oben bemerkt, die durchgängige Anwendung der Lex loci contrarius

oder auch des am Orte der Erfüllung geltenden Rechtes mit Auf-

rechterhaltung der inländischen Gesetze unvereinbar erscheint; Wer
z. B. die Gesetze über das Zinsmaximum umgehen wollte, brauchte

sich nur einen ausländischen Erfüllungsort zu stipuliren, um dann

doch im Inlande zu klagen und Zahlung zu erwirken. Zu berück-

sichtigen ist jedoch, dass eine nach Uebernahme der Obligation er-

folgte Aenderung des Domicils deshalb auf den Inhalt und die

Gültigkeit der Schuldverbindlichkeit ohne Einfluss ist, weil der Lex

domicilii sonst eine rückwirkende Kraft beigelegt werden würde.

Sie bezieht sich nicht auf Obligationen, die Staatsangehörige, ehe

sie Dies wurden eingegangen haben, sondern nur auf solche, die

Staatsangehörige, während sie Dies sind, übernehmen 16a
). Dies

wird auch kaum bestritten werden und ist nur um Missverständ-

nisse zu verhüten, besonders hervorgehoben.

Für den Fall, dass die contrahirenden Personen nicht dasselbe

Domicil haben, ist jedoch folgender Einwand erhoben. Das Wesen
des Vertrags, sagt man, besteht in einer zusammentreffenden Wil-

lenserklärung beider Theile (Duorum pluriumve in idem placitum

consensus) 17
). Wollte man nun die Willenserklärung beider Theile

nach den Domicilgesetzen eines Jeden interpretiren, so würde man
damit nicht zur Annahme eines Consensus gelangen; den Domicil-

gesetzen aber eines der beiden Contrahenten ausschliessliche Gel-

tung einzuräumen, dazu fehlt es an jedem Grunde. Vielmehr wenn
bei einem Vertrage die Contrahenten an ein ihren Vertrag ergän-

zendes Gesetz denken, so werden sie in der Regel davon ausgehen, es

solle ein und dasselbe Gesetz als ergänzende Norm eintreten, eben weil

16) Vgl. z.B. Foelix, 1. S. 144g. S. 208.

16a) Ausnahmen, welche aber die Aufhebung irgendwie eingegangener Ver-

bindlichkeiten betreffen, siehe unten §§. 78. 80.

17) L. 1. §. 2. D. de pactis.
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im Vertrage eine Vereinbarung über ihr gegenseitiges Verhältniss

liegen soll. Es bleibt daher anscheinend nichts Anderes übrig, als

das Gesetz des Vertragsortes zum Grunde zu legen 18
).

Zunächst ist hiergegen zu bemerken, dass im Obligationen-

rechte doch nicht lediglich auf die Privatwillkür es ankommt.

Ausserdem aber substituirt jene Argumentation, unvermögend, eine

gemeinsames Gesetz, welches beide Parteien wollen, aufzufinden, ein

Gesetz, welches, da präsumtiv Jeder in Gemässheit der ihm be-

kannten, also der Gesetze seiner Heimath seinen Willen erklärt,

beide Theile nicht wollen. Statt eines wirklichen Vertrags fingirt

sie also einen solchen.

Dagegen löst sie die Schwierigkeit einfach durch folgende Be-

trachtung. Jedes zweiseitige Geschäft lässt sich in zwei einseitige

zerlegen, z. B. der Kauf in die Obligation des Verkäufers, die Sache

zu gewähren, und die des Käufers den Kaufpreis zu zahlen, wie es

denn auch bei den Römern vielfach üblich war, zweiseitige Obliga-

tionen in Form zweier einseitiger Stipulationen abzuschliessen 18a
).

Der Verkäufer, wie der Käufer, leisten demnach dem anderen Con-

trahenten Das, was nach den Gesetzen des Wohnorts eines jeden

vorgeschrieben ist. Dies hat jeder von ihnen versprochen, und dies

Versprechen kann von dem Mitcontrahenten auch nur im Sinne

der Domicilgesetze des anderen Contrahenten verstanden werden,

weil die Annahme, dass Jeder im Sinne der ihm bekannten Gesetze

sich erkläre, auf einer allgemein gültigen, vernünftigen Betrachtung

beruht. Nur wenn die Domicilgesetze beider Theile etwas Wider-

streitendes ergeben, z. B. wenn in fraglichem Falle nach den Domi-

cilgesetzen des Käufers dieser, nach denen des Verkäufers letzterer

die Gefahr des verkauften Gegenstandes zu tragen hätte, scheint sich

ein Widersinn zu ergeben. Genau Dasselbe findet aber statt, wenn

in einen Vertrag zwei ausdrückliche einander widerstreitende Be-

stimmungen aufgenommen sind, und durch Interpretation aus ande-

ren Umständen zu einer ausschliesslichen Geltung der einen oder

der anderen nicht zu gelangen ist: es wird, da der Anspruch des

Klägers jedenfalls nicht klar ist, zu Gunsten des Beklagten ent-

schieden. Im Falle einer brieflichen Uebereinkunft oder wenn der

Ort des Abschlusses nicht zu ermitteln ist, bleibt ja auch Denjeni-

gen, welche den Vertragsort als massgebend betrachten, schliesslich

nur übrig, auf die Domicilgesetze beider Contrahenten zuriick-

1S) Merlin, Rep. V Loi. Foelix, T. S. 208 ff. Wi'uhirr, II. 8. 44.

18 a) Vgl. Savigny, S. 202 u. Wächter, II. 8. 46.
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zugreifen 19
). Ein Einwand gegen die Anwendung der verschiedenen

Wohnortsgesetze scheint sodann noch darin zu liegen, dass häufig

ein Contrahent die Erfüllung eines synallagmatischen Vertrags würde

fordern können, während er selbst zu Nichts verpflichtet wäre.

Allein das Versprechen des einen Contrahenten ist von dem des

anderen in solchen Fällen abhängig: der Contrahent hat sich nur

insofern gültig verpflichtet, als der andere Contrahent sein Verspre-

chen zu halten verbunden ist. Er kann daher, auf Erfüllung be-

langt, fordern, dass der andere Contrahent entweder zuvor seiner-

seits erfülle (wenn Dies, wie oft der Fall, genügt, eine spätere

Anfechtung des Kechtsgeschäfts auszuschliessen), oder sich in einer

seiner Lex domicilii entsprechenden Weise gültig verpflichte. Hat

der gültig verpflichtete Contrahent dem anderen Contrahenten aber

bereits erfüllt, und genügt nach des letzteren heimathlicher Gesetz-

gebung die Annahme der Leistung nicht zur Aufrechterhaltung des

Geschäfts, so bleibt jenem freilich nur die Rückforderung 19a
) {Con-

dictio indebiti, sine causa nach Römischem Rechte).

Indess darf die Anwendung der Lex domicilii des Schuldners

nicht als ausnahmloser Grundsatz aufgestellt werden.

Erstens nämlich beruhen die Bestimmungen des Obligationen-

rechtes häufig auf der Berücksichtigung rein localer Zustände ; wollte

man solche Bestimmungen durchweg auf die im Auslande einge-

gangenen und dort zu erfüllenden Rechtsgeschäfte der Staatsange-

hörigen anwenden, so würde die Absicht des Gesetzgebers in diesen

Fällen nicht nur bei weitem überschritten, sondern auch Handel

und Verkehr den in der Fremde verweilenden Inländern auf das

Aeusserste erschwert, oft unmöglich gemacht werden. Niemand

wird z. B. eine Taxe, welche für den Verkauf bestimmter Lebens-

mittel an einem Orte besteht, für den Fall anwendbar erachten, dass

diese Waaren auf einem auswärtigen Markte von einem Einwohner

jenes ersteren Ortes angekauft sind. Das Gleiche muss z. B. nach

richtiger Ansicht auch von den Beschränkungen des Zinsfusses gel-

ten. Ist im Auslande, wo ein Angehöriger unseres Staates ein

Landgut oder ein Handels-Etablissement besitzt, höherer Zins wegen

19
) Vgl. Story, §. 284. Urtheil des Rhein. Cassationshofes zu Berlin vom

21. Septbr. 1831. (Volkmar, S. 141).

19 a) Analog ist nach Körn. Rechte der Fall, wenn Jemand mit einem Pupillen

ohne Genehmigung des Vormundes contrahirt. Der Vormund kann den Vertrag ver-

werfen oder annehmen, nicht aber das dem Mündel gegebene Versprechen geltend

machen, ohne die von diesem übernommene Verbindlichkeit anzuerkennen. Sa-
vigny, III. S. 40.



§. £6. 238

des grösseren Bedürfnisses an Capitalien oder wegen geringerer

Rechtssicherheit erlaubt und üblich, so kann der auswärtige Dar-

leiher, mit dessen Gelde etwa das Grundstück verbessert, das Han-
dels-Etablissement vergrössert wird, auch vor unseren Gerichten ein

höher verabredetes Zinsquantum in Anspruch nehmen: die Be-

schränkungen des Zinsfusses sind locale Taxen für den Preis des

Geldes. Die entgegengesetzte Ansicht würde den Angehörigen

unseres Staates, statt ihnen zu nützen, den Credit entziehen, wie

denn auch der auswärtige Richter sicher auf unsere Gesetze in

diesem Falle keine Rücksicht nehmen würde 20
). Es kommt viel-

mehr darauf an, ob das angeliehene Geld seine Verwendung im In-

lande oder im Auslande gefunden hat; im ersten Falle gelten die

inländischen Zinsbeschränkungen, im zweiten nicht; denn die Zinsen

sind der Preis für die gestattete Verwendung des Geldes. Wenn
daher ein Inländer einem anderen Inländer zur Verbesserung eines

auswärts belegenen Landguts ein Capital leiht, so entscheiden die

im Auslande geltenden Zinsbeschränkungen, nicht diejenigen unseres

Landes; wenn dagegen ein Ausländer einem Inländer zur Verbesse-

rung eines bei uns belegenen Grundstücks oder zur Vergrösserung

eines in unserem Lande betriebenen Handels Geld leiht, so greifen

die bei uns geltenden Zinsbeschränkungen Platz. Wie sehr diese

Entscheidung vor der auf rein äusserlichen Merkmalen beruhenden

Ansicht den Vorzug verdient, welche die Gesetze des Orts der

Erfüllung oder des Vertragsschlusses durchgängig anwendet, ist

20
) Vgl. Stephen, II. S. 82. welcher in Betreff der Zinsbeschränkungen be-

merkt: „The statutary prohibitions, it will be observed, have always beert confined to

English transactions for [if a contract which carries interest be made in a foreign

country, our courts will direct the payment of interest according to the law of that

counlry in which the contract was made. Thus Irish, American, Turkish and Indian

interest have been allowed in our courts to the amount of even 12 l. per cent (though

by Statute 13. Geo. III. c. 6. 3. sect. 30. British subjects in the East Indies are pro-

hibited from taking more fhan 121 per cent); for the moderation or e.rorbitance of in-

terest depends upon local circumstances, and the refusal to enforce such contractu would

put a stop to all foreign trade.] And by utatute 12. Geo. 111. e.7!> und (»Y<>. IV. c. 17.

all mortgages or securities for money lent of lands, tenements, or hcredifaments, or

ofher things in lreland or the West India Colonies bearing interest above 7) l. per cent,

but not above what is allowed by the law of the place shall be valid, althovgh

cufed in Great Britain, and whether the interest be made payable in Grtat Britain or

in the country rohere the proper/g is situate." (Die mit
|

|
bezeichneten Sitts* sind

wörtlich ,ni> IM ;i ekstono entnommen.) Wir haben hier ein ausdrückliches ZeugniSI

einer mit den Bedürfnissen des Handels sehr vertrauten Gesetzgebung für die Nicht*

sawendung inländischer Rechtsnormen auf Inländer. Vergleiche übrigens such

nuten §. 71.
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deutlich; sie sichert die Anwendung unserer Gesetze vollständig,

ohne dieselben in den ausländischen Rechtsverkehr hemmend ein-

greifen zu lassen. Ein Theil der Aufgabe wird darin bestehen, die

einzelnen Rechtssätze in der Hinsicht zu prüfen, ob sie auf der-

artigen localen Gründen beruhen, und welches diese sind.

Zweitens — und hieraus ergiebt sich der zweite Theil unserer

Aufgabe für das Obligationenrecht — ist es ein Grundsatz des

neueren Obligationenrechtes bei allen gebildeten Völkern, alle obli-

gatorischen Verhältnisse nach den Grundsätzen der Bona fides zu

beurtheilen; selbst da, wo scheinbar ein strenges Recht entscheidet,

z. B. im Wechselrecht, beruht doch gerade diese Strenge, welche

den gutgläubigen Berechtigten durch die Litera scripta schützt, auf

dem Grundsatze, dass Jedermann auf diese Litera scripta sich soll

stützen dürfen, ohne weitläufige Einwendungen des Schuldners fürch-

ten zu müssen. Wo daher die Anwendung der am Domicile des

Schuldners geltenden Gesetze die Bona fides verletzen, die letztere

aber auf andere örtliche Rechte unzweideutig verweisen würde, da

können nach der übereinstimmenden Erklärung aller Gesetzgebungen

nicht jene, und müssen vielmehr diese Rechte entscheiden. Wir
haben bereits oben bemerkt, dass auf Messen, Märkten und Börsen

ein Verkehr nicht möglich sein würde, wenn jeder der Contrahenten

auf die Gesetze seiner Heimath hinsichtlich der dort üblichen Ge-

schäfte sich sollte berufen können. Die Verschiedenheit der Gesetze,

welche an dem Domicile des einen oder des anderen Verkäufers gel-

ten, würde es dem Käufer unmöglich machen, zu bestimmen, welches

Angebot etwa mit Rücksicht auf möglicher Weise eintretenden Unter-

gang oder mögliche Deterioration der Waaren, auf Zahlungs- und

Lieferungsfrist das vortheilhaftere sei. Der Verkehr verlangt mithin

hier für den Inhalt der abgeschlossenen Rechtsgeschäfte nothwendig

ein für alle Käufer und Verkäufer gleichmässig geltendes Gesetz, und

das einzig mögliche ist das Gesetz des Orts, wo der Vertrag abge-

schlossen wird 2l
). Wer auf ein anderes Gesetz sich beruft, verletzt

21) Vgl. ein Urtheil des 0. T. zu Berlin v. 26. Septbr. 1849. „Von Inländern

im Auslande geschlossene Verträge, welche erst im Inlande wirksam werden sollen,

werden unter gewöhnlichen Umständen die Annahme rechtfertigen, dass die Contra-

henten sich .... den inländischen Gesetzen haben unterwerfen wollen. Bei Ver-

trägen über bewegliche Sachen, welche von beiden Theilen sofort erfüllt werden,

und namentlich bei einem auf einem auswärtigen Viehmarkte geschlossenen von

beiden Theilen sofort erfüllten Pferdehandel kann Dies gewiss nicht angenommen
werden." (Entscheidungen, Bd. 18. S. 150.) Ein während des Marktes abgeschlosse-

nes Geschäft, welches nicht zu den dort üblichen gehört, ist anders zu beur-



§. 66 240

die Grundsätze der Bona fides. Beispiele sind ferner folgende Fälle.

Es besitzt Jemand im Auslande ein Handels-Etablissement ; er kann

nicht daran denken, für die in Beziehung auf dieses im Auslande

abgeschlossenen Geschäfte die Gesetze seiner Heimath geltend zu

machen. Jemand contrahirt Schulden zu seinem Lebensunterhalte

im Auslande, oder richtet daselbst einen Gasthof ein; er kann die

Haftverbindlichkeit durch die in seiner Heimath geltenden Gesetze

nicht ausschliessen. Es übergiebt Jemand im Auslande einer Eisen-

bahn Waaren zum Transport: über den Inhalt des Frachtvertrages

entscheiden die in dem Lande geltenden Gesetze, in welchem die

Eisenbahn liegt 2 1 a
). Eine Eisenbahnverwaltung kann nicht mit

jedem Einzelnen, der die Bahn benutzt, besondere nach dem Be-

lieben und der wahrscheinlichen Intention des letzteren modificirte

Verträge abschliessen. Wer die Eisenbahn in der gewöhnlichen

Weise benutzt, muss den am Orte der Eisenbahn geltenden Gesetzen

sich unterwerfen.

Hierbei ist nun auch der Ort der Erfüllung von Bedeutung.

Zunächst ist zu prüfen, ob das ganze Geschäft naturgemäss da abge-

wickelt werden musste, wo es eingegangen wurde. Wenn auch ohne

besondere Abrede die Erfüllung am Orte des Vertragsschlusses ge-

schehen müsste, so gehört meistens das ganze Geschäft dem dort gelten-

den Rechte an, wogegen die Bestimmung eines durchaus willkürlichen

Erfüllungsorts das örtliche Recht des Vertrags nicht zu ändern im

Stande ist 22
). Sodann aber ist die Wahl eines bestimmten Erfüllungs-

orts für die Obligation entscheidend, wenn daselbst der Erfüllung ein

Prohibitivgesetz entgegensteht 23
) oder soweit indirect der Wille der

Parteien sich dahin ausspricht, gewisse Modalitäten der Erfüllung nach

theilen, z. B. ein Kaufvertrag über ein Landgut, der zufällig während des Marktes

zu Stande kommt. Der Umstand, dass Diejenigen, welche während der Messe oder

des Marktes einen innerhalb der Grenzen des Mess- oder Marktverkehrs liegenden

Vertrag abschliessen, zufällig Angehörige desselben Staates sind, wird gleichgültig

sein. Urtheil des 0. T. zu Berlin v. 3. April 1856 (S tri et hörst, 20. S. 303.)

21a) Urtheil des 0. T. zu Berlin vom 12. Octbr. 1852 (Entscheidungen, Bd. 24.

S. 21. 22). „Das contractliche Vcrhältniss einer ausschliesslich Preussischen Eisen-

bahn, welche Güter zur Weiterbeförderung übernommen hat, die einer auswärtige!

Eisenbahn aufgegeben waren und durch eine auswärtige Eisenbahn weiter transpot-

tirt werden, dem Absender gegenüber richtet sich nach PreUSsischeD Gesetzen."

22) Darüber lassen sieh allgemeine Regeln nicht geben. Die Umstände müssen

entscheiden. Vgl. Urtheil des <). T. zu Berlin vom 17. Januar 1856 (Striethorat,

1!). S. L'SL), Urtheil des 0. A. G. zu Jena 1832, (Seuffert, 2. S. 162.)» St«

§. 293 a.

2 ;

5) Siehe darübei den folgenden Paragraphen.
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dem am Erfüllungsorte geltenden Rechte zu bestimmen. Das Letz-

tere 24
) ist namentlich der Fall, wenn eine Geldsumme versprochen

ist, und eine verschiedene Währung am Orte des Vertragsschlusses

und der Zahlung besteht, oder wenn ein Contract auf Lieferung

einer bestimmten Quantität nach Mass oder Gewicht lautet, und an

verschiedenen Orten ein verschiedenes Gewicht oder Mass die

gleiche Benennung hat. Die Zahlung, das Wiegen oder Ausmessen
wird sich am Orte der Erfüllung meist nur in der dort üblichen

Währung und nach dem dort geltenden Mass und Gewicht beschaf-

fen lassen, und so die Vermuthung begründet, dass die Parteien

auch nur diese Währung und dieses Mass und Gewicht beim Ab-

schlüsse des Vertrags im Auge hatten. Wird z. B. in Irland ein

Wechsel über 100 Pfund auf London gezogen, so hat der Wechsel-

inhaber 100 Pfund Englischer Währung zu fordern 25
). Doch

greift diese Regel auch nur Platz, falls aus den Umständen des

einzelnen Falles eine andere Absicht der Parteien nicht ersicht-

lich ist. Z. B. wenn ein Darlehn in Irland in Irischer Währung
gegeben, und als Ort der Rückzahlung London bestimmt ist, so hat

der Empfänger nur 100 Pfund Irischer Währung zurückzuzahlen,

da nach dem Wesen des Darlehnsvertrags der Empfänger ausser

den Zinsen nur das Empfangene und nicht mehr zu restituiren hat.

Wenn z. B. ferner b.ei einem Kaufvertrage die am Orte der Zahlung

geltende Währung einen ganz übermässig hohen oder einen ganz

unverhältnissmässig niedrigen Preis für die verkauften Waaren er-

24) Entwurf eines allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs, Art. 327: „Lautet

die Erfüllungszeit auf das Frühjahr oder auf den Herbst oder auf ähnliche Zeitbe-

stimmungen, so entscheidet der Handelsgebrauch des Orts der Erfüllung "

Art. 336: „Mass, Gewicht, Münzfuss, Münzsorten, Zeitrechnung und Entfernung,

welche an den Orten gelten, wo der Vertrag erfüllt werden soll, sind im Zweifel

als die vertragsmässigen zu betrachten." Vgl. auch Art. 352. Art. 353: „Ist im Ver-

trage der Marktpreis oder der Börsenpreis als Kaufpreis bestimmt, so ist im Zweifel

hierunter der laufende Preis, welcher zur Zeit und an dem Orte der Erfüllung oder

an dem für letzteren massgebenden Handelsplatze festgestellt ist zu

verstehen " Vgl. Art. 569 über Ladezeit bei Schiffen. (Die Verordnungen

des Ladungshafens und in deren Ermangelung der daselbst bestehende Ortsgebrauch

soll entscheiden).

25) Bürge, III. S. 772. Wheaton, I. S. 117. 118. P. Voet, 9, 2. No. 12 ff.

Story, §. 272a. Burgundus, IV. 27—29. J. Voet in Dig. 12, 1. §. 25. Chri-

stianaeus, I. decis. 285. No. 5 — 11. Boullenois, II. S. 500. 501. Gand,

No. 295 a. E. Foelix, I. S. 214. Pardessus, No. 1495. Masse", II. No. 119

bis 126. Urtheil des O. A. G. zu Lübeck aus dem Jahre 1853 (Seuffert, 8. S. 5).

Oesterr. Allgem. G. B. Art. 905 a. E. „In Ansehung des Masses, des Gewichtes und

der Geldsorte ist auf den Ort der Uebergabe zu sehen."

16
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geben würde, die Annahme der am Orte des Vertragssehlusses gel-

tenden Währung aber den gewöhnlichen Preis darstellt, so ist nicht

anzunehmen, dass die Parteien auf die erstere Währung contrahirt

haben.

Bei Verträgen sodann, welche unbewegliche Sachen betreffen,

kann die Erfüllung Seitens Desjenigen, der ein dauerndes oder vor-

übergehendes Recht an der Sache einräumt, nur an dem Orte er-

folgen, wo die Sache belegen ist. Abgesehen nun davon, dass die

Erfüllung demnach immer den am Orte der Sache geltenden Prohi-

bitivgesetzen unterworfen ist, so wie abgesehen von dem Unistande,

dass die Einräumung dinglicher Rechte an Immobilien nur in den

Formen der Lex rei sitae erfolgen kann und daher schon eine

Beziehung auf die Lex rei sitae wahrscheinlich wird, beabsichtigt

regelmässig der Erwerber eines dinglichen Nutzungsrechtes oder

eines persönlichen Anspruchs auf die Benutzung eines Grundstücks,

einen dauernden Aufenthalt am Orte der Sache zu nehmen, und

ist zugleich die Bekanntschaft des Veräusserers und Besitzers mit

der Lex rei sitae vorauszusetzen.

Daher müssen im Zweifel Verträge über Grundeigenthum in

Gemässheit der Lex rei sitae interpretirt werden 26
), obwohl die

Umstände des einzelnen Falles auf ein anderes Resultat führen

können 27
)

28
), woraus sich die von einigen Schriftstellern ange-

nommenen abweichenden Meinungen erklären 29
J.

Eine allgemeine Ausnahme der regelmässigen Anwendung der

Lex domicilii auf den Inhalt der Obligationen bilden die Obligatio-

26) Foelix, I. S. 214. Masse", No. 97. Boullenois, I. S. 554., II. S. 453.

497. Bürge, II. S. 858. 859. 871. Choppin, Opera De feud. Andegav. II.

Lib. 2. tit. 3. No. 10. J. Voet in Dig. 46, 3. No. 8. Hamm in HaimeiTs Ma-

gazin für Oesterreichische Rechtswissenschaft. II. S. 396. Story, §. 271 a. E.

27) Molin aeus in L. 1. C. de S. Trin. v Uncle stantibus mensuris diversis si

fundus venditur ad mensuram vel affirmatur velmensuratur, non continuo debet inspici

mensura, quae viget in loco contractus, sed in dubio debet attendi mensura loci in quo

fundus debet meti et tradi et executio fieri. Et ita tenendum, nisi ex alii-i circiousfan-

tiis constef, de qua mensura senserint.
a Ueber Evictionslcistung hat M. indesa eine

andere Meinung.

28) Vgl. z. B. auch Urthcil des O. A. G. zu Wiesbaden vom f>. Februar 1825

(V. d. Nahm er, Samml. 2. S. 219), welches annahm, dass ein von einem Nassau!*

chen Unterthan in Mainz geschlossener Miethvertrag nach Französischem, in Mainz

geltenden Rechte zu beurtheilen sei.

29
)
Uchcr die Form obligatorischer Verträge, welche auf Immobilien sich be-

ziehen, siebe oben S. 117. und S. 205.
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nen aus Delicten und diesen analogen Zuständen. Die Verpflichtung-

aus einem Delicte kann gerichtet sein 1) auf Ersatz eines zuge-

fügten Schadens und 2) auf eine dem Verletzten zu zahlende Strafe.

Was die Delicts - Obligationen der ersten Classe betrifft, so ent-

halten die darauf bezüglichen Rechtssätze Nichts als diejenigen Vor-

schriften, welche ein Jeder, der in dem betreffenden Staate sich auf-

hält, anderen daselbst befindlichen Personen und Sachen gegenüber

beobachten muss. Es versteht sich von selbst, dass der Fremde
bei Meidung der Verantwortlichkeit ihnen unterworfen ist 29a

),

und da jeder Staat diese Unterwerfung von den in seinem Gebiete

verweilenden Angehörigen anderer Staaten fordert, muss er auch

diese Unterwerfung seiner eigenen Angehörigen in einem fremden

Staate anerkennen. Ueber die Verpflichtung zum Schadensersatz

entscheidet daher das Gesetz des Orts, an welchem die beschädi-

gende Handlung vorgenommen wurde oder das beschädigende Er-

eigniss eintrat 30
).

Die Delicts -Obligationen der zweiten Classe dagegen gehören

ihrem Wesen nach in das Strafrecht; der Unterschied von denjeni-

gen Obligationen auf Strafzahlungen, welche dem öffentlichen Rechte

regelmässig zugewiesen werden, ist nur der, dass in dem letzteren

Falle dem Fiscus, in dem ersteren einer Privatperson die Strafe

bezahlt wird. Beide Strafen aber beruhen auf sittlichen oder poli-

zeilichen Gründen, und daher entscheidet ebenso wie bei der Ueber-

tretung der öffentlichen Strafgesetze auch hier die Lex fori] nur

kann, wenn am Orte der Handlung diese eine straflose ist, eine

Strafe auch auswärts nicht erkannt werden, da sonst eine Beobach-

tung der inländischen Vorschriften auch im Auslande gefordert wer-

den würde, eine Forderung, welche mit dem Principe der Territo-

rialsouverainetät im Widerspruch steht, dass jeder Staat über das

Verhalten aller in seinem Gebiete sich aufhaltenden Personen gegen

alle dort befindlichen Personen und Sachen und über die Freiheit

des Handelns daselbst Bestimmungen zu treffen befugt ist. (Vgl.

Foelix, IL S. 316.) Die privatrechtliche Natur der Obligation ist

nur soweit wirksam, dass ein Anspruch auch niemals über Das-

jenige hinaus geltend zu machen ist, was nach der Lex loci actus

zugebilligt wird. Denn der zufällige Umstand, dass der Anspruch

29 a
) Den Fremden würden sonst mit dem allgemeinen Kechtsbewusstsein und

der Sicherheit des Verkehrs oft unvereinbare Privilegien ertheilt werden.

30) Die weitere Ausführung und die Widerlegung abweichender Ansichten siehe

unten §. 88.

16*
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bei einem anderen Gerichte anhängig wird, kann unmöglich die

Erhöhung der einmal testgestellten Forderimg herbeiführen 31
.

Mass so den Inhalt der obligatorischen Verhältnisse anlangend

den Gesetzen des Entstehung»- und Erfüllungsortes ein nicht unbe-

deutender Einrluss eingeräumt werden, so giebt es dagegen über

die Aufhebung bestehender Obligationen Rechtssätze, welche, wenn
durch die Lex domicilii des Schuldners festgestellt, eine rücksichts-

lose Anwendung fordern, so z. B. die gänzliche oder theilweise Auf-

hebung der Obligation durch Klagverjährung und die nach einigen

Gesetzgebungen unter gewissen Umständen eintretende Befreiung

des Schuldners im Concurse der Gläubiger. Kann der Zweck eines

bestimmten Rechtssatzes nur dadurch erreicht werden, dass die L

loci contractu* oder die Gesetze des Orts der Erfüllung durchaus

unberücksichtigt bleiben, so folgt für den Judex domicilii die Pflicht

einer durchgängigen Anwendung jener. Wir werden sehen.

auch für den auswärtigen Richter genügende Gründe vorliegen kön-

nen, diese Befreiung des Schuldners anzuerkennen.

Die Gesetze endlich des Klagorts müssen in der Weise berück-

sichtigt werden, dass der Richter, wie bereits oben bei Aufstellung

der allgemeinen Grundsätze bemerkt ist, niemals einen Anspruch

zuerkennen darf, der nach der Atiffassung seiner Gesetzgebung als

unsittlich oder unanständig zu betrachten ist.

Nach diesen Moditicationen wird der hier angenommenen

sieht nicht der Vorwurf gemacht werden können, dass sie zwar

für den Fall, wo der Judex domicilii des Schuldners comp -

werde, passe, nicht aber einem anderen Richter, z. B. dem J
loci contractu.? oder dem Jude»: domicilii creditoris. denen die Für-

sorge für die Person des Schuldners fern liege, die Nonnen der

Entscheidung zu liefern, im Stande sei. Werden rein locale

am Orte des Domicils geltende gesetzliche Bestimmungen ausg -

schlössen, und lässt man aus Rücksichten der Bona jides wie der

anzunehmenden Intention der Parteien die Gresel Les Orti

Vertragsschinsa - 1er der Erfüllung eintreten, - i-t der Verkehr

der Staatsangehörigen mit den Fremden genügend gesichert: denn

in der gegründeten Erwartung Bona jides. — nf ein mit einem

Fremden ei _ _ _nes oblig

R !:t Anwendung finde, kann zufolge I Beschränkung

mand getauscht werden, und wo die letzteren nicht Platz _

— mehr der auswar*:

_

hter die I.

:,\
i Straf
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Schuldners gelten lassen, als bei einer rücksichtslosen Anwendung
der Lex loci contractus oder des am Orte der Erfüllung geltenden

Rechtes, wie wir gesehen haben, eine Aufrechterhaltung der Ge-

setze des eigenen Landes nicht zu erreichen sein würde. Es wird

denn auch im Folgenden der Beweis unternommen werden, dass,

wo die Praxis und die bewährtesten Schriftsteller die Gesetze des

Orts des Vertragsschlusses oder des Erfüllungsortes zum Grunde

legen, nicht weniger die hier angenommene Ansicht zu diesem

Resultate führt, ohne damit die bei einer starren Anwendung sei es

der Gesetze des Erfüllungsorts oder des Vertragsorts unvermeid-

lichen, Gerechtigkeits- und Billigkeitsgefühl verletzenden Consequen-

zen nothwendig zu machen 31a
).

Wenn sodann eingewendet werden könnte, dass die oben an-

genommenen Principien, einer verschiedenen Deutung fähig, willkür-

licher Auslegung Raum lassen, so kann hierauf mit der Hinweisung

auf die Unmöglichkeit entgegnet werden, die Grundsatze der Bona

fides, welche das Obligationenrecht beherrschen, überhaupt in einem

Gesetzbuche auch nur für ein bestimmtes positives Recht vollstän-

dig auszudrücken. Die Fälle z. B., welche die reiche Casuistik der

Pandekten Justinian's liefert, sind doch nur Beispiele, die der

Jurist analog auf die unendliche Mannigfaltigkeit der obligatorischen

Verhältnisse anzuwenden hat. Was aber für ein bestimmtes posi-

tives Rechtssystem nicht zu erreichen ist, kann noch weniger von

dem internationalen Rechte gefordert werden. Sind diejenigen

Fälle, welche den wichtigsten Stoff der Fragen des internationalen

Obligationenrechtes bisher geliefert haben, in der Weise erörtert,

dass die nicht besonders berührten Fragen nach Analogie anderer

entschieden werden können, so wird die Aufgabe des Schriftstellers

beendigt, das Weitere der richterlichen Beurtheilung des einzelnen

Falles zu überlassen sein 32
).

31a) Vgl. auch unten im §. 120. die Erörterung über das Forum contractus.

32
) Vgl. auch Story (§. 241 ff.), der, obwohl den Ort des Vertrags oder der

Vertragserfüllung voranstellend, praktisch zu den im Texte angenommenen Resul-

taten gelangt. Wie wenig es in der That gelungen ist, für das Obligationenrecht

bestimmtere Grundsätze aufzufinden, zeigen die künstlichen, einander theilweise wider-

sprechenden und theilweise jeder Begründung ermangelnden Regeln, welche z. B.

Boullenois, II. S. 458 — 489 und Foelix, I. S. 142. 143 (Vgl. S. 205 ff.)

geben.
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B. Die Obligationen aus Verträgen.

1) Gegenstand der Obligation. Erlaubtheit der Hand-
lung. (Umgehung fremder Zollgesetze. Spielen in

auswärtigen Lotterien.)

§• 67.

Ein allgemeines Erforderniss einer Vertragsobligation ist es
7

dass die Handlung des Schuldners, auf welche die Obligation ge-

richtet ist, eine erlaubte sei ]
). Hier können verschiedene Gesetze

an den verschiedenen bei einer Obligation in Betracht kommenden
Orten bestehen.

Nach der herrschenden Ansicht ist die Obligation ungültig,

wenn am Orte der Erfüllung die Handlung eine verbotene ist 2
).

Zunächst ist klar, dass der Richter desjenigen Landes, in wel-

chem die Obligation erfüllt werden soll, diese als eine nichtige be-

handeln muss. Das Gleiche gilt aber für den Richter anderer

Länder. Jeder Staat hat das Recht, innerhalb seiner Grenzen die

Vornahme gewisser Handlungen, sei es durch Einheimische oder

durch Fremde, zu verbieten. Der Richter eines anderen Staates,

welcher den Schuldner zur Vornahme einer diesem Verbote zuwider-

laufenden Handlung verurtheilt, verletzt daher das Recht jenes

Staates, in welchem die Handlung vorgenommen werden soll 3
).

Eine Ausnahme hat man jedoch machen wollen bei Verboten,

welche auf rein fiscalischen Gründen beruhen. Den wichtigsten

Fall bildet hier die verbotene Einführung von Waaren oder die

Umgehung ausländischer Zollgesetze. Hier sollen die Richter ande-

rer Staaten das Geschäft als ein gültiges behandeln. Die Staaten,

1) Die rein logischen Erfordernisse einer Obligation, z. B. dass die Handlung

eine mögliche, der Gegenstand der Obligation nicht durchaus unbestimmt sein müsse,

(vgl. Arndt's Pandekten, §§. 202 ff.) kommen, weil sie in jeder Gesetzgebung sich

rinden, hier nicht in Betracht.

2) Vgl. Günther, S. 740. Masse, II. S. HGff. Wheaton, S. HG. Wich-
ter, II. S. 404. Story, §. 246 ff. Huber, I. 3, §. 5. Mittermaier, I. §. 31.

Anin. 0. Dass alle diejenigen Schriftsteller hierher zu zählen sind, welche den Ort

der Erfüllung überhaupt entscheiden lassen, versteht sich von selbst.

3
) Foelix, I. S. 143. 216. Die Frage wird häufig mit dem unten zu erörtern-

den Falle verwechselt, dass nicht die den Gegenstand der Obligation bildende Hand-

lung an sieh, sondern das Geschäft selbst verboten ist, z. B. der Spierrertrag ist

verboten, nicht aber die Zahlung der Geldsumme, welche den Gegenstand des Spiel-

vertrags bildet.



247 §. 67.

sagt Pardessus 4
),

leben, was Zollgesetze betrifft, in einer Art

von Krieg mit einander, und in ähnlicher Weise sprechen sich

schon ältere Autoren wie Emerigon 5
) und Straccha 6

) aus.

Dieser Grund würde jedoch nur die Retorsion, nicht aber die

Maxime selbst rechtfertigen, fremde Zollgesetze anderer Staaten

nicht zu respe ctiren ; denn jeder Souverain hat, wie Vattel 7
) be-

merkt, das Recht, die Einfuhr oder Ausfuhr gewisser Waaren zu

beschränken, ohne dass fremde Staaten, welche ja dasselbe Recht

für sich in Anspruch nehmen, hierüber sich beschweren können.

Es kommt hinzu, dass die Uebertretung fremder Zollgesetze selten

möglich sein wird ohne eine Täuschung der Zollbehörden, welche

als anständig nicht betrachtet werden kann. Eine Obligation,

welche diese Täuschung befördern soll, ist somit als ungültig zu

behandeln. In der That fehlt es auch nicht an angesehenen Schrift-

stellern, welche die hier vertheidigte Ansicht aufstellen 8
).

4) No. 1492.

5) I. eh. 8. No. 58.

6
)
De assecurat. gl. 5. No. 5. Die gleiche Ansicht nehmen Masse, II. S. 116 ff.

und Wheaton, I. S. 116. an. Damit stimmt die ältere Französische Praxis (nach

dem Zeugniss Emerigon's) wie die Englische und Amerikanische überein. Vgl.

Story, §. 245.

7) I. eh. 8. §. 90.

8) Pothier, Des assurances. No. 58. Story, §§. 245. 257. Nach den Bemer-

kungen Story 's und Masses sind dieser Ansicht die Englischen Schriftsteller

Marschall und Chitty, so wie der Französische Jurist Del angle beigetreten.

Pfeiffer, Prakt. Ausführ. III. S. 85 ff. Mohl (Staatsrecht, Völkerrecht, I. S. 724

bis 725) widerlegt zugleich die Ansieht, dass der Staat, welcher Contraventionen

gegen auswärtige Zollgesetze begünstige, hiervon dauernde Vortheile zu erwarten

habe: „Die Zollgesetze sind ein wesentliches Mittel zur Feststellung der Beitrags-

pflicht der verschiedenen Gattungen von Unterthanen zu den Staatslasten ; und über-

dies hängt von ihrer Durchführung die Aufrechterhaltung mannigfacher Rechte und

Privilegien ab, welche jeder Staat vollkommen befugt ist seinen Unterthanen zu

ertheilen." Am wenigsten wird, wie Mohl bemerkt, die entgegengesetzte Ansicht

darauf gestützt werden können, dass etwa Vortheil aus dem Schleichhandel gezogen

wird. Aus gleichem Grunde könnte Diebstahl, Raubmord, Betrug im fremden Ge-

biete begünstigt werden. Siehe auch das bei Pfeiffer a. a. O. S. 85. 86. mitge-

theilte Urtheil des O. A. G. zu Cassel vom 13. Decbr. 1828, welches die Nichtigkeit

eines auf Umgehung auswärtiger Zollgesetze gerichteten Vertrages aussprach, da der

letztere dem betreffenden Staate ein gesetzlich begründetes Recht zu entziehen be-

stimmt sei, und der Umstand, dass die Hessischen Gerichte zur Bestrafung einer

solchen Contravention nicht ermächtigt sein würden, nicht entscheiden könne. Ausser

Frage ist übrigens der Fall, wenn der Vertrag nicht nur auf einfachen Schmuggel,

sondern zugleich auf Bestechung fremder Zollbeamten gerichtet ist. Masse', II.

No. 83. „La corruption quelque soit le hut qu'elle se propose etant contraire aux prin-
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Nach denselben Grundsätzen ist der verbotene Verkauf von

auswärtigen Lotterieloosen zu beurtheilen, wenn zugleich berück-

sichtigt wird, dass nur das Anbieten und der Verkauf auswärtiger

Lotterieloose innerhalb des eigenen Staates, nicht aber der Verkauf

derselben im Auslande vernünftiger Weise Gegenstand eines Ver-

bots sein kann, also wenn nach den am Orte des Verkaufs gelten-

den Gesetzen das Kaufgeschäft ein erlaubtes war, eine Klage auf

Zahlung des Kaufpreises auch bei unseren Gerichten zulässig sein

muss (Story, §. 258 a., Günther, S. 740). Ein Urtheil des O. T.

zu Berlin (vom 16. Octbr. 1855) gieng davon aus, die Erlaubtheit

oder Unerlaubtheit eines Geschäfts entscheide sich vor Preussischen

Gerichten nach Preussischen Gesetzen, und verwarf die Einrede

der in Preussen wohnenden Beklagten, welche dem in Böhmen
wohnenden Kläger Preussische Seehandlungsscheine verkauft hatten

und darauf sich beriefen, dass der Erwerb von Preussischen See-

handlungsscheinen in Oesterreich verboten sei. M. E. dürfte zu

unterscheiden sein. Ist nur das Colligiren für auswärtige Lotte-

rien verboten, so ist deshalb in dem Lande des Loosnehmers zwar

die Klage des Collecteurs gegen ersteren ausgeschlossen, nicht aber

in diesem Lande oder in dem Lande, wo die Lotterie erlaubt ist,

die Klage des Abnehmers gegen den Collecteur; denn in beiden in

Betracht kommenden Gesetzgebungen ist eine Benachtheiligung des

Abnehmers nicht beabsichtigt. Im Resultate stimmt hiermit sowohl

das so eben mitgetheilte, wie ein Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck

überein 9
), dessen Entscheidungsgründen ich übrigens eben so wenig

cipes de morale universelle .... Cest ce qui a iti juge par un decret de la Cour

royale de Pau du 11. Juillet 1834." — Die Frage, ob ein Geschäft die Umgehung

von Zollgesetzen bezwecke, gehört nicht in das internationale Privatrecht; sie ent-

scheidet sich übrigens nach den concreten Umständen des einzelnen Falles, und er-

klärt sich hieraus wohl die Verschiedenheit der Urtheile, Avelche Story, §§. 251 ff.

mittheilt. In einem Falle wurde z. B. das Geschäft nicht für ungültig erklärt, ob-

gleich der Verkäufer wusste, dass die verkauften VVaaren geschmuggelt werden soll-

ten, indem für den Eintritt jener Folge verlangt wurde, dass die Einschmuggelung

der Waare einen Theil des Vertrags ausmache, oder der Verkäufer auf irgend eine

Art zum Schmuggel selbst mithelfe, z. B. durch besonderes Verpacken der Waaren.

In einem anderen Falle wurde das Gegentheil angenommen.

9
) Vom 11. Septbr. 1849 (Sammlung von Römer, 2. S. 158 — 160): „Fremd«

Gesetze, wodurch das Spielen in auswärtigen Lotterien verboten ist ... . sind von

Frankfurter Gerichten nicht anzuwenden, da die Frankfurter Lotterie ein finanzielles

Staatsinstitut, und deshalb nicht anzunehmen ist, dass der Frankfurter Gesetzgeber

die dortigen Gerichte zur Anwendung solcher Gesetze habe ermächtigen wollen....

ll.it ein Collecteur «inen Ausländer zum Spiele veranlasst, während er wus.-tr. dtlf
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als denen des Berliner Tribunals beistimmen möchte. Anders würde

die Sache stehen, wenn wie nach der Hannoverschen Verordnung

vom 19. April 1819 10
) in Beziehung auf das Lotto (im Gegensatz

der gewöhnlichen Lotterie) der Fall ist, auch der Gewinn zur

Strafe für verfallen erklärt wird.

Ist die Handlung sodann nach den Gesetzen des Domicils einer

der Parteien unerlaubt, so kommt diese Gesetzgebung nicht in Be-

tracht, da polizeiliche Verbote die Angehörigen eines Staates im

Auslande nicht binden.

Das Gesetz des Orts der Klage entscheidet aber insofern, als

der Richter eine nach den Gesetzen seines Landes als unsittlich

zu betrachtende Handlung durch sein Urtheil nicht erzwingen

darf, selbst wenn dieselbe im Auslande vorgenommen werden

sollte.

2) Die Bedingungen der Gültigkeit und Klagbarkeit
der Verträge.

§. 68.

Die Gültigkeit und Klagbarkeit der Verträge kann zunächst

von der Beobachtung einer bestimmten Form abhängig sein. Dass

in diesem Falle das Geschäft als allgemein gültig und klagbar zu

betrachten sei, wenn es den am Orte der Vornahme geltenden For-

men entspricht, ist bereits oben bei Erörterung der Regel „Locus

regit actum" bemerkt l
). Sind daher an einem Orte formlose Ver-

träge allgemein klagbar, so ist ein daselbst formlos abgeschlossener

Vertrag auch an einem anderen Orte klagbar, wenngleich nach

dessen Gesetzen der formlose Vertrag nur eine klaglose Obligation

erzeugen würde. Ob es auch genüge, wenn das Geschäft nach den

Gesetzen eines anderen Ortes hinsichtlich der Form gültig ist, muss

davon abhängen, welchen Gesetzen das Geschäft in materieller Be-

ziehung unterworfen ist 5 denn eslässt sich annehmen, dass dieselben

Gesetze, welchen das Wesen und der Inhalt des Geschäfts unter-

worfen ist, auch über die Form desselben bestimmen wollen und

Dies nach den dortigen Gesetzen verboten sei, so kann er sich, um der Bezahlung

des Gewinnes sich zu entziehen, nicht auf jene fremden Gesetze berufen, sondern

diese Einrede wird durch die Replica doli elidirt, wie Dies gleichfalls erkannt wurde

in Sachen Laubinger c. Schnabel (1835), Cloncurry c. Ueberfeld (1848)." —
10) Offic. Gesetzsamml. 1819, Abth. I. S. 25.

!) Mevius in Jus Lub. proleg. 4. No. 118: „Cave autem in hac materia, con-

fundas actuum et contractuum sollennitates, nee non effectus" ....
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sollen, da die Form nur das äussere Zeichen des Wesens und In-

haltes der Obligation bildet. Ausserdem aber muss die Absicht der

Contrahenten, sich überhaupt endgültig verpflichten zu wollen, deut-

lich vorliegen 2
). Es wird aus diesem Grunde, wenn bei den For-

men eines Vertrags die Lex loci contrarius nicht beobachtet ist,

selten ein bindender Vertrag vorliegen 3
).

Ist das Geschäft an dem Orte, wo es abgeschlossen wird, ver-

boten, so besteht nach der Lex loci contractus auch keine Form, in

welcher es gültig eingegangen werden kann. Daher wird, wenn
nicht ausnahmsweise eine Beobachtung der Form eines anderen

Territorialrechtes genügt, regelmässig Nichtigkeit angenommen wer-

den müssen. Z.B. nach dem Code penal 3a
) ist ein Kauf auf Lie-

ferung von öffentlichen Fonds ungültig, wenn die Papiere zur

Zeit des abgeschlossenen Kaufs sich nicht im Besitze des Ver-

käufers befinden. Ein an der Pariser Börse abgeschlossener Liefe-

rungsvertrag, welcher dieser Bestimmung widerstreitet, ist also

regelmässig überall als nichtig zu betrachten. Schliessen aber

zwei Einwohner eines anderen Landes in einem Eisenbahnwagen,

während sie zufällig in einem Territorium des Französischen Rechtes

sich befinden, einen solchen Vertrag, so kann von beiden Thei-

len vor dem Judex domicilii auf Erfüllung geklagt werden, wenn

das heimathliche Recht der Contrahenten solche Beschränkung

nicht kennt 4
), und zugleich die Absicht der Parteien auf einen

bindenden Vertrag erweislich gerichtet war 5
). Nach denselben

Regeln ist der Fall zu beurtheilen, wenn z. B. Jemand in Wien den

2) Vgl. Oesterr. allgem. G. B. Art. 36. 37. Tuttlingen, S. 49.

3) Vgl. darüber oben §. 36.

3a) art. 421. 422. Vgl. Gand, No. 688.

4) Boullenois, II. S. 456. 489. 490. Story, §. 273. bemerkt: „Wenn auch

Ausnahmen, so viel Personen betrifft, die nur in transitu sieh befinden, sehr wohl

begründet sein mögen, so kann doch nur die evidenteste Absieht der Fremden,

nach ihren heimathlichen Gesetzen handeln zu wollen, die allgemeine Kegel der An-

wendung der Lex loci actus aussehliessen." Vgl. auch das. §. 278 a. E.

5
)
Solche Ausnahmsfälle werden meist übersehen, wenn man, wie Hu her de

conti. §. 3. sagt: nE contra negotia et acta certo loco contra leges ejus loci celebrata,

quum sint ab initio invalida, nusquam valere possunt.
u Der Grund, „quam sirit ab inifio

invalida," enthält jedoch eine Pelitio prineipii; er setzt voraus, was nicht bewiesen

ist und nicht bewiesen werden kann, dass jedes Geschäft nach der Lex loci contractus

lediglieh zu beurtheilen sei. Story, §. 243 sagt von Contracten „if void or illegal

Iji) Ihr hiio of the place, theij ort ijcncrullij hold void and illegal everywhere." Er be-

hauptet, Dies sei ein Princip des Naturreohtes ; allein ein Naturreoht giebt ea nicht
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Vorschriften des §. 879. des allgem. bürgerl. Oesterr. Gesetzbuchs

zuwider sich Etwas stipuliren lässt 6
).

Die Frage, ob eine Obligation klagbar sei, oder nicht, ist ohne

Zweifel dem materiellen Rechte angehörig und daher von dem am
Orte des Gerichtes geltenden Rechte unabhängig 7

). Nur wenn hier

eine Klage aus dem fraglichen Rechtsverhältnisse für unsittlich oder

doch nicht anständig gelten sollte, ist sie ohne Rücksicht auf den

Ort des Vertragsschlusses oder den Ort der Erfüllung und ohne

Rücksicht auf das am Domicilsorte der betheiligten Personen geltende

Recht zurückzuweisen 7a
). Die Verwechslung des Falles, in welchem

ein Rechtsverhältniss wegen mangelnder Form nicht klagbar ist,

z. B. wenn über eine gewisse Summe hinaus nur eine Klage aas

einem schriftlichen Vertrage gegeben wird, mit dem letzteren Falle 8
)

hat indess die vielfach verbreitete Ansicht hervorgerufen, dass da,

wo ein Geschäft nicht klagbar ist, eine Klage aus demselben niemals

zugelassen werden dürfe, wenngleich Abschluss und Erfüllung an

einem anderen Orte stattfinden, und auch sämmtliche Betheiligte

Fremde sein sollten 9
). Beschränkt der Gesetzgeber die gerichtliche

Wirkung gewisser Verbindlichkeiten, so ist in solcher Beschränkung

freilich auch das Gebot an den Richter enthalten, die Klage abzu-

weisen, ungeachtet er von den Betheiligten zur Aufrechterhaltung

des Geschäfts aufgefordert würde. Wenn also z. B. aus der ver-

botenen Intercession einer Frau für ihren Mann geklagt wird, so

hat der Richter schon von Amtswegen die Klage zurückzuweisen.

Damit ist jedoch die Frage nicht entschieden, ob der Gesetzgeber

nur die Intercessionen derjenigen Frauen, die ihm unterthan sind,

und nur diejenigen Intercessionen, die in seinem Gebiete vollzogen

werden, oder auch die von ausländischen Frauen und im Aus-

6) Allgem. bürgerl. G. B. §. 879. „Insbesondere sind .... folgende Verträge

ungültig:

1) Wenn Etwas für die Unterhandlung eines Ehevertrags bedungen wird."

7) Seuffert, Comment. I. S. 160. Anm. 78. Foelix, I. S. 235. Wächter, I.

S. 270. II. S. 26. 400.

7a
) Z. B. am Orte der Klage können Spielschulden nicht eingeklagt werden.

Savigny, S. 277.

8
)

Z. B. „La recherche de la paternite est interdite." Code civ. art. 340. oder

die Anm. 4. angeführte Bestimmung des Oesterr. G. B. oder die von Story, §.258.

angeführten Contracte zur Beförderung der Prostitution, zur Verbreitung unsittlicher

Bücher und Bilder u. s. w., welche in einem fremden Lande etwa geschlossen sind.

9
)
So z. B. Weber, Lehre von der natürlichen Verbindlichkeit, §. 62 und

Linde, Lehrbuch des Deutschen gem. Civilprocesses §. 41. Anm. 3.
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lande vorgenommenen Intercessionen gemeint habe 10
). Die An-

sicht, welche über die Klagbarkeit allgemein die Lex fori entscheiden

lässt, führt consequent dazu, ein durchaus nichtiges Geschäft mehr

zu begünstigen, als ein an sich gültiges, dem nur die gerichtliche

Klage abgesprochen wird n
).

3) Inhalt der obligatoris chen Verträge.

§. 69.

Der Inhalt eines obligatorischen Vertrags hängt innerhalb ge-

wisser Grenzen von den Willenserklärungen der Parteien ab. Den-

noch darf man nicht sagen, dass der Inhalt eines obligatorischen

Vertrags nichts Anderes als der vermuthliche Wille der Parteien

sei. Die hierher gehörigen sogenannten dispositiven Rechtssätze

können zwar durch den Parteiwillen ausgeschlossen werden; sie

sind aber keineswegs nur dann anzuwenden, wenn sie dem wahr-

scheinlich concreten Willen entsprechen J
). Wäre Dies der Fall, so

müsste die Anwendung dieser Rechtssätze dann ausgeschlossen

sein, wenn nicht irgend eine, obschon nur stillschweigende Willens-

erklärung der Parteien nachgewiesen werden könnte. Auf der

Verwechslung des vermuthlichen Willens der Parteien mit diesen

sogenannten dispositiven Rechtssätzen beruht die Ansicht mehrerer

Schriftsteller 2
), welche die unmittelbaren Wirkungen eines Ver-

trags nach der Lex loci contrarius die zufälligen Folgen desselben

aber nach den Gesetzen des Orts beurtheilen, wo diese zufälligen

Ereignisse eintraten. Zu den unmittelbaren Wirkungen eines Kauf-

vertrags soll z. B. gehören die Tradition der gekauften Sache an

den Käufer, die Zahlung des Kaufpreises, das Recht, den Ver-

trag wegen übermässiger Verletzung aufzuheben, der Uebergang

der Gefahr auf den Käufer; zu den zufalligen Wirkungen die

Folgen einer rechtwidrigen Verzögerung von Seiten eines der

Contrahenten, die Aufhebung des Vertrags wegen eines später

eintretenden Ereignisses 3
). Jene sind also Wirkungen des Ver-

trags, welche man voraussehen, letztere Wirkungen, welche man

10) Entsclieidungsgründe der Kieler Juristenfacultät mitgetheilt bei Iirinck-

mann, I. S. 16.

11) Wächter, II. S. 402. Dumange.it zu Foelix, I. B. 23j. Anm. a.

1) Thöl, §. 44. II.

- /.. ]'.. Foelix, I. B. 229 und die Anm. 1. das. eitirten Schriftsteller.

3) Foelix, I. - 290 234. Siebe dagegen auch Rocco, S. 319 nach dem

Citate bei slittermaier, Zei'tschr. für Rechtsw. des Auslandes XI. 8, 281.
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nicht voraussehen kann. Allein da über Dasjenige , was voraus-

zusehen ist, lediglich die individuelle Fähigkeit und Ansicht der

Einzelnen bestimmen kann, ist die ganze Unterscheidung zu ver-

werfen. Es hält in der That schwer, zu begreifen, warum die

Verzögerung einer Leistung weniger soll vorhergesehen werden

können, als der zufällige Untergang der verkauften Sache. Ja man
könnte die rechtzeitige Zahlung des Kaufpreises zu den unvorher-

gesehenen Dingen rechnen, wenn etwa der Käufer als ein säumiger

Zahler bekannt wäre.

Ein anderer Irrthum ist es, die Einreden, welche der Wirksam-

keit eines obligatorischen Verhältnisses entgegengesetzt werden

können, nicht nach dem Gesetze, welchem die Obligation an sich

unterworfen ist, sondern nach dem am Sitze des Gerichts geltenden

Rechte zu beurtheilen 4
). Zwar kann eine Einrede auch auf pro-

cessualischen Gründen beruhen und hängt dann von der Lex fori

ab; aber es verhält sich mit denjenigen Einreden, welche aus

materiellen Rechtsgründen gegeben sind, anders ; sie bestimmen, bis

zu welchem Punkte eine Obligation wirksam oder unwirksam ist,

und können daher nur von demjenigen örtlichen Rechte abhängen,

nach welchem auch sonst die Gültigkeit der Obligation beurtheilt

wird 5
).

4) Geldzahlung.

§. 70.

Wir haben bereits oben bei Erörterung der allgemeinen Grund-

sätze bemerkt, dass im Zweifel diejenige Geldsorte als ausbedungen

gelten muss, welche am Zahlungsorte den gesetzlichen Münzfuss

bildet !). Hier ist daher nur noch einer besonders in den Urtheilen

Englischer und Amerikanischer Gerichtshöfe verhandelten Contro-

verse zu gedenken.

Wenn der Schuldner, an einem bestimmten Orte Zahlung zu

leisten verpflichtet, an einem anderen Orte auf Zahlung belangt

wird, ist dann in Gemässheit des nominellen oder gesetzlichen Ver-

hältnisses, in welchem die Münzsorte des Gerichtsorts zu der des

4) Vgl. z. B. Foelix, I. S. 218. No. 100.

5
)
Savigny, S. 272. Demangeat in der Anm. a. zu Foelix a. a. 0.

Story, §. 330.

1) Bei Verträgen über Grundstücke wird den Umständen nach häufig auf die

am Orte der Sache cursirende Münzsorte Rücksicht zu nehmen sein. Siehe oben

§. m. Anm. 26.
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ursprünglichen Zahlungsorts steht, oder in Gemässheit des Wechsel-

courses von dem Orte des Gerichts auf den Zahlungsort zu verur-

theilen? Z.B. eine Schuld von 100 Pfund Sterling, in England ur-

sprünglich zahlbar, wird in den Vereinigten Staaten Nordamerika^

eingeklagt; nach gesetzlicher Bestimmung ist in den Vereinigten

Staaten 1 Pfund Sterling gleich vier Dollars 48 Cts. 2
); der Wech-

selcours von Amerika auf England steht nun z. B. 10 Proc. höher.

Sind hier dem Kläger in Amerika 448 Dollars oder 448 Dollars und

10 Proc. zuzubilligen? Die Enscheidungen der Gerichtshöfe hier-

über widersprechen einander. Kichtig scheint Folgendes. Der

Gläubiger kann streng genommen nicht fordern, dass an einem an-

deren Orte als dem ursprünglichen Zahlungsorte gezahlt werde, der

Schuldner durch Zahlung an einem anderen Orte sieh nicht liberiren,

und müsste also der Ausspruch des Gerichts dem Schulder aufgeben,

an dem ursprünglichen Zahlungsorte die bestimmte Summe in der

vertragsmässigen Münzsorte zu leisten. Ein solches Urtheil würde

jedoch von dem Processgerichte nicht exequirt werden können, wenn

der Schuldner an dem ursprünglichen Zahlungsorte hinreichendes

Vermögen nicht besitzt, oder die dortigen Gerichte die Rechtshülfe

verweigern. Das Urtheil wird, wenn die Klage an dem festgesetzten

Zahlungsorte nicht erhoben wird, weil etwa der Schuldner Vermögen

daselbst nicht besitzt, daher so lauten, dass es an dem Orte, wo

geklagt wird, in Vollzug gesetzt werden kann, und muss, da der

Schuldner nicht rechtzeitig am ursprünglichen Zahlungsorte Zahlung

geleistet und die Folgen dieser Vertragsverletzung zu tragen hat,

dem Gläubiger soviel gegeben werden, dass ihm nach Abzug der

Kosten einer sicheren Uebersendung an den festgesetzten Zahlungs-

ort die ursprügliche Summe bleibt. Will daher der Schuldner in

Wechseln zahlen, oder giebt es kein anderes Mittel einer sicheren

Uebersendung (z. B. wenn eine Versicherung des abzusendenden

Geldes nicht möglich wäre), so muss er dem Gläubiger den Unter-

schied des Wechselcourses, falls dieser vom Orte der Klage auf den

Zahlungsort über Pari steht, vergüten (wie er dem Gläubiger um-

gekehrt die Coursdifferenz bei einem Wechsclcourse unter Pari

kürzen darf). Es kann jedoch dem Gläubiger ebenso vorteilhaft

Bein, gleich am Orte der Klage wirklich Zahlung zu erhalten; hier

würde das Verlangen, dass dennoch am ursprünglichen Zahlungsorte

gezahlt werde, die Exceptio doli für den Schuldner, der diesen

Umstand nachweist, begründen, und der Gläubiger, dem es an einem

-' Doch ftndel hiervon eine Ausnahme statt, i. Story, §.309. (S.492) anm. 8.
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Interesse, an jenem Orte bezahlt zu werden, fehlt, mit Zahlung der-

jenigen Summe befriedigt sein, welche an innerem Münzwerthe der

ursprünglich stipulirten Summe gleichkommt. Endlich kann es dem
Gläubiger sogar vortheilhafter sein, am Klageorte Zahlung zu er-

halten; hier würde der Schuldner aus gleichem Grunde die Cours-

differenz vom Zahlungsort auf den Klagort zu kürzen berechtigt

sein 3
). Bei kaufmännischen Zahlungen wird es nun regelmässig im

Interesse des Gläubigers liegen, dass gerade am bestimmten Zahlungs-

orte gezahlt werde, und daher der Wechselcours, wenn die Zahlung

durch Wechsel geschieht, entscheiden. Der Ausspruch des Gerichts

aber muss, wenn nicht andere gesetzliche Vorschriften bestehen 4
),

in diesem Falle nur dahin gehen, dass dem Kläger die fragliche

Summe nebst den Kosten ihrer sicheren Uebersendung nach dem
Zahlungsorte zuerkannt wurden; denn die Art der Zahlung, welche

z. B. auch durch Einzahlung auf der Post oder baare Uebersendung

unter Versicherung geschehen könnte, bleibt bis zur Executions-

instanz den Parteien überlassen 5
).

5) Zinszahlung.

§. 71.

Die Verbindlichkeit, Zinsen zu zahlen, steht, wie bereits oben l
)

bemerkt ist, insoweit sie auf einem besonderen Vertrage beruht,

unter den Gesetzen des Orts, an welchem das Capital zur Verwen-

dung gelangt. Dies folgt aus dem Begriffe der Zinsen : „ Usurae

vicem fructuum ohtinent 2
)

; das Capital des Gläubigers bringt mit

dem Vermögen und der Arbeit des Schuldners Früchte hervor,

von welchen der Gläubiger einen angemessenen Antheil erhält;

man kann sagen: die Arbeit und das sonstige Vermögen des

Schuldners sind der Boden, in welchem das Capital des Gläubi-

gers Früchte hervorbringt 3
). Regelmässig geschieht Dies am Domi-

cile des Schuldners; es kann aber auch an einem anderen Orte

3
)
L. 2. pr. D. de eo quod certo loco. 13. 4.

4
) Vgl. allgem. Deutsche Wechselordnung. §. 57. Satz 2.

5) Vgl. Story, §. 308 ff.

1) Siehe oben S. 237. 238.

2) L. 34. D. de usur. 22, 1.

3) Dass in manchen Fällen das Capital hei dem Schuldner keinen Nutzen schafft,

kann hierbei nicht in Betracht kommen. Die Benutzung des Geldes ist für den

Bonus paterfamilias, wie die Römischen Quellen in ähnlichen Fällen sagen, regel-
mässig von Werth.
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geschehen, z. B. wenn der Schuldner Geld zur Betreibung eines

Handelsgeschäfts im Auslande, zur Cultivirung im Auslande belegener

Grundstücke 3a
) erhalten hat. Die gesetzlichen Zinsen dagegen

sind eine Wirkung eines anderen Geschäfts oder Rechtsverhältnisses 4
)

;

sie stehen daher unter demjenigen örtlichen Rechte, welchem dieses

Rechtsverhältniss unterworfen ist ; z. B. die gesetzlichen Zinsen,

welche der Käufer einer Sache unter Umständen zahlen muss, sind

dem Rechte unterworfen, welchem der Kaufvertrag überhaupt unter-

liegt, die Zinsen, welche ein Vormund von dem nicht rechtzeitig

belegten Gelde seines Mündels zu zahlen hat, dem am Orte des

vormundschaftlichen Gerichts geltenden Rechte 4a
), die Zinsen, welche

der Mandatar von dem in seinen Nutzen verwandten Gelde des

Mandanten zu entrichten hat, dem örtlichen Rechte, nach welchem

das fragliche Mandatsverhältniss zu beurtheilen ist.

Von Vielen ist für die zulässige Höhe der Zinsen der Ort des

Vertragsschlusses als entscheidend angenommen 5
); Andere legen,

wenn ein Zahlungsort bestimmt ist, die dort geltenden Gesetze zum
Grunde 6

). Diese Ansichten beruhen auf der Annahme, dass das

Recht, welches über die Obligation entscheidet, lediglich durch eine

freiwillige Unterwerfung der Parteien bestimmt werde. Wenn aber

die Parteien nicht beliebig ein fremdes Recht als Entscheidungsnorm

(z. B. zwei Preussen, welche in Preussen über eine daselbst belegene

Sache einen obligatorischen Vertrag schliessen, das Amerikanische

Recht) wählen können 7
), so sind sie ebensowenig dies Resultat in-

direct durch die willkürliche Wahl eines auswärtigen Erfüllungs-

oder Vertragsorts zu bewirken im Stande, wie denn selbst von Anhän-

gern jener Meinungen die Wahl eines fremden Erfüllungs- oder Ver-

Sa) Anders steht die Sache, wenn ein Grundstück etwa nachträglich zur Sicher-

heit eines bereits zu anderen oder zu unbestimmten Zwecken gegebeneu Darlehns

verpfändet wird. Burgundus, IV. No. 10.

4) Her t, IV. 53. Seuffert, Comment. I. S. 254.

4a) Siehe darüber unten §. 106.

5) Cocceji, VII. 11. Kodenburg, III. p. 2. c. 2. §. 6. J. Voet, Comment,

22, 1. §. 6. Masse, S. 176 ff. (No. 131.)

6) P. Voet, c. 2. §. 9. No. 12. Everhardus, Cons. 78. No. 24 ff. Christia-

naeus, I. decis. 283. No. 12. 13. Auch Burgundus, (IV. No. 10. vgl. mit No. 29.

das.) gehört hierher, und Story, §.298 ff. Bürge, III. S. 774. §.304. c. Eoelix,

I. S. 231. 232. Nicht klar ist die Meinung Boullenois's, II. S. 472. (vgl. mit II.

S. 446); doch scheint auch er bei verabredetem Zahlungsorte auf die dort gelten-

den Gfosetze sehen zu wollen. Eine eigenthümliche Ansieht hat Bouhier, chap. 21.

Nu. 191. 195. Es soll das am Domicil des Gläubi seti Platz

greifen, sofern der Gläubiger sieh nicht einem anderen Rechte unterworfen hat.

" üngi r, 8. lso.
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tragsortes zur Umgehung der vaterländischen Gesetze der Contra-

henten als unwirksam bezeichnet wird 8
).

Der Erfüllungsort ist jedoch, wie der Ort des Vertragsschlusses,

insofern von Bedeutung, als daraus geschlossen werden kann, an

welchem Orte das Darlehn wirklich seine Verwendung finden sollte.

Z. B. ein Angehöriger unseres Staates nimmt im Auslande ein Dar-

lehn auf zur Bestreitung der Ausgaben seines dortigen Aufenthalts,

welches er während dieses Aufenthalts daselbst zurückzuzahlen hat.

Hier ist die Zulässigkeit der stipulirten Zinsen nach dem im Aus-

lande geltenden Gesetze zu beurtheilen 9
). Wenn umgekehrt Jemand

im Auslande Geld leiht, welches er längere Zeit behalten und nach

der Rückkehr in die Heimath noch verzinsen will, so ist anzu-

nehmen, dass das Geld in der Heimath des Schuldners seine wirk-

liche Verwendung finden sollte. Die etwa dabei getroffene Abrede,

der Gläubiger solle Zinsen und Capital an seinem Wohnorte zurück-

erhalten, kann gewiss über die 9a
)
Zulässigkeit des Zinsfusses 9b

)

nicht entscheiden.

Eine vielfach verbreitete Ansicht endlich will dem Richter

niemals höhere Zinsen zu bewilligen gestatten, als die nach der am
Sitze des Gerichts geltenden Gesetzgebung erlaubten, da nach dem
Sinne eines das Zinsmaximum beschränkenden Gesetzes kein Richter

des Landes zur Durchführung eines so unsittlichen, gemeinschäd-

lichen Unternehmens, wie der wucherliche Vertrag, seine obrigkeit-

liche Gewalt anwenden solle 10
). Gegen die Richtigkeit dieses

• 8
) J.Voet a.a.O. „Modo etiam bona fide omnia gesta fuerint, nee consulto talis

ad mutuum contrahendum locus electus sit, in quo graviores usurae, quam in loco, in

quo alias contrahendum fuisset, probatae inveniuntur.
u Story, §. 304.

9
) Siehe übrigens auch §. 66. Anm. 20.

y a
) Auch das Domicil des Gläubigers kann in Betracht kommen. Wenn zwei

Inländer im Auslande einen Darlehnsvertrag schliessen, so kann eher auf ein Handeln

in fraudem legis oder auf eine Verwendung des Geldes am Domicile geschlossen

werden, als wenn der Gläubiger ein Ausländer ist. Die Bezeichnung in fraudem legis

kann auf Fälle, in denen die Contrahenten einen Ort im Auslande als Ort des Ver-

tragsabschlusses oder der Erfüllung gewählt haben, um dem inländischen Zinsverbote

zu entgehen, richtig angewendet werden; die Contrahenten betrachten hier in der

That das Inland als dasjenige Territorium, dem das ganze Geschäft angehört. Ein

Kennzeichen hierfür wird sein, dass der Gläubiger an der Erfüllung im Auslande

ein Interesse nachzuweisen nicht im Stande ist. (Vgl. Thöl, §. 65. 2.)

9 h
) Thöl, 85. Anm. 4. lässt principaliter die Lex domicilii des Schuldners ent-

scheiden. Diese Ansicht kommt der hier angenommenen am nächsten, da in den

meisten Fällen das Geld am Domicile des Schuldners seine Verwendung finden

wird.

1°) Savigny, S. 276. Demangeat zu Foelix, I. S. 232. Anm. a. Urtheil

17
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letzteren Satzes ist gewiss Nichts zu erinnern, um so mehr aber zu

bezweifeln, class der Vertrag als Wucher zu betrachten sei, wenn

nach dem auswärtigen Rechte, welchem das fragliche Geschäft unter-

liegt, der Gläubiger von jedem anderen Schuldner dieses Landes die

stipulirten Zinsen hätte erhalten können, der Schuldner jedem an-

deren Gläubiger diese hätte zahlen müssen. Die Wuchergesetze

sollen eine Bedrückung des Schuldners verhüten; diese aber liegt

in Gemässheit der ' am Sitze des Gerichts geltenden Gesetze nur

dann vor, wenn das angeliehene Geld in dem Orte der Klage ver-

wendet werden sollte, und das hier gesetzliche Zinsmaximum über-

schritten ist. Die Richtigkeit der Ansicht, welche die Lex fori

anwenden will, kann um so weniger zugegeben werden, als nach

vielen Gesetzgebungen bei gewagten Geschäften oder kaufmännischen

Anleihen ein höherer Zinsfuss erlaubt ist, der höhere Zinsfuss in

anderen Staaten aber häufig auf einer geringeren Rechtssicherheit

oder einer grösseren kaufmännischen Speculation beruht n
)

,2
).

Die Verzugszinsen anlangend, so entscheiden Viele i3
), welche

sonst das Gesetz des Orts des Vertragsschlusses zum Grunde legen, für

das Gesetz des Zahlungsortes. Wir haben bereits oben (§. 69.) diese

des 0. A. G. zu Celle vom 16. Sept. 1852. (Magazin für Hannov. Recht. II. S. 445 ff.

(Vgl. auch Seuffert, 8. S. 1.)

1') Vgl. oben §. GG. Anm. 20. Foelix, I. S. 232. Anm. 1. und Masse, S. 176 ff.

Urtheil der Cour roy. de Bordeaux vom 26. janv. 1831. (Sirey, 31. II S. 178.)

Die Entscheidungsgründe des letzteren Urtheils billigen nach den Gesetzen des Do-

micils und de* Orts der Vertragsschliessung gültige, nach Französischen Gesetzen

unerlaubte Zinsen in Frankreich selbst für diejenige Zeit zu, seit welcher die Contra-

henten in Frankreich wohnen. In Oesterreich besteht in Gemässheit des Hof-

decrets vom 12. Janr. 1787 die gesetzliche Vorschrift, dass die Zinsen, welche nach

den Gesetzen, die an dem Orte der geschlossenen Schuld bestehen, gültig bedungen

sind, im Concurse vom Oesterr. Richter gültig classificirt werden können, wenn sie

auch höher als die in Oesterreich landesüblichen sind. Tuttlingen, S. 104.

TJnger, S. 188.

J2
) Gegen die Ansicht (Savigny, S. 277), welche auch dann die Lex fori ent-

scheiden lässt, wenn die stipulirten Zinsen nach dem sonst über das Geschäft ent-

scheidenden Rechte ungültig, nach der Lex fori gültig sind, siehe die Ausführungen

im §. 68.

13) Foelix, I. S. 232. 234. Masse, S. 184. Aeltere Schriftsteller sagen, Ol

entscheide das Gesetz des Orts, „CTot mora contractu, facta est." Bartolus, in 1.1.

C. Trin. No. 18. Curtius Rochus, De statutis sect 9. §. 49. Boulleuois, II.

8. 252: ,,Ou la demeure est encourue." (Vgl. S. 478. 479.) Wäre dieser Grundsati

richtig, so mtisste auch die Gewähr der .Mängel verkaufter Waaren nach den

Gesetze des Orts sich richten, wo die Waaren lalirieirt sind, wenn aueli beide

Contrahenten den Fabrikationsort nicht immer kennen, sobald mir an dem letsteren

< >rte dii Mängel entstanden sind.
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Ansicht zu widerlegen versucht, welche auf die Unterscheidung un-

mittelbarer und zufälliger Folgen eines Vertrags gebaut wird. Indess

kann der Gläubiger in Folge der Mora des Schuldners allen Schaden

ersetzt verlangen, und ist zugleich anzunehmen, dass der Schaden

in den am Zahlungsorte üblichen Zinsen besteht, so ist er diese zu

fordern berechtigt, ein Umstand, der namentlich für kaufmännische

Anweisungen und Wechsel von Bedeutung ist.. Man muss hier an-

nehmen, dass der Gläubiger das Geld gerade am bestimmten Zahlungs-

orte bedurft, dasselbe somit sich anderweit zu dem dort üblichen

Zinsfusse habe verschaffen müssen. Er kann daher die am Zahlungs-

orte üblichen Verzugszinsen fordern, muss aber, weil er am Zahlungs-

orte und nicht anderwärts das Geld bedarf, mit diesem Zinsfusse

sich abfinden lassen; eine höhere Forderung würde den vermuth-

lichen Schaden des Gläubigers übersteigen. Die von Story an-

geführten gerichtlichen Entscheidungen beziehen sich wohl sämmt-

lich auf dergleichen Fälle.

6) Subjecte der Obligation. Stellvertretung.

§. 72.

Darüber, ob von mehreren Personen, welche zusammen sich

Etwas haben stipuliren lassen, oder von mehreren Personen, welche

zusammen eine Schuld contrahirt haben, jede auf das Ganze be-

rechtigt und beziehungsweise verpflichtet sei, entscheidet das örtliche

Recht, welchem die fragliche Obligation in Betreff ihres Inhalts über-

haupt unterliegt.

Ist es nicht in der Bona fides begründet oder durch das be-

sondere Wesen der fraglichen Obligation gegeben (z. B. bei Delicten),

dass die Lex loci actus Platz greife, und auch nach der Intention

der Parteien nicht eine Verpflichtung nach dem Gesetze des Er-

füllungsorts anzunehmen, so bestimmt insbesondere für jeden Schuldner

die Verpflichtung, die ganze Schuld oder einen Theil derselben zu

zahlen, oder das Recht, den Gläubiger zunächst an einen anderen

Schuldner zu verweisen (Beneßcium divisionis, excussionis) J
), sich

nach der Lex domicilii.

Story 2
) erwähnt folgenden Fall. Nach Englischem Rechte

ist eine doppelte Seeversicherung desselben Gegenstandes für die-

selbe Reise gültig: im Falle des Verlustes kann der Versicherte nach

1) Diese Einreden gehören dem materiellen Rechte an und sind daher von der

Lex fori unabhängig. Bürge, III. S. 765. Foelix, I. S. 233. Story, S. 263.

2) §. 327'».

17*
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seiner Wahl die ganze Versicherungssumme von jedem der Ver-

sicherer einfordern, wobei der Zahlende einen verhältnissmässigen

Regress (pro rata) gegen den zweiten Versicherer hat. Nach Fran-

zösischem Rechte ist die frühere Versicherung, durch welche der

volle Werth des versicherten Gegenstandes gedeckt wird, allein

gültig: dem ersten Versicherer steht im Zahlungsfalle kein Regress

gegen den zweiten zu 3
). Hier hat der nach Englischem Rechte

verhaftete Versicherer keine Klage gegen einen Französichen Ver-

sicherer, ebensowenig aber der nach Französischem Rechte haftende

erste Versicherer einen Regress gegen den Englischen zweiten Ver-

sicherer. Gegen den Französischen Versicherer findet ein Regress

nicht statt, weil dieser überhaupt sich nicht zum Regress hat ver-

pflichten wollen; er hat aber auch keinen Regress, weil nach dem
Französischen, seinen Contractswillen ergänzenden und bestimmenden

Gesetze ein Regress nicht statt findet 4
)

5
).

Eine sehr wichtige und häufige Frage ist, ob der Vertrag, welchen

3
)
Code de coram. art. 359.

4) So auch Story freilich aus dem Grunde:
},if a different rule were adopted,,

there might be an entire want of reciprocity
."

5
)
Ueber das örtliche Recht der Versicherungsverträge bemerkt Emerigon,

Traite des assur. I. chap. 4. sect. 8. §. 2. „Die im Auslande von einem Franzosen

mit anderen Franzosen geschlossenen Versicherungsverträge werde man in Frank-

reich nach Französischem Gesetze beurtheilen; denn das Gesetz ihres Vaterlandes

folge den Contrahenten überall. Auf Versicherungsverträge, welche ein Franzose

mit Ausländern im Auslande schliesse, finde das am Orte des Vertragsschlusses geltende

Recht Anwendung. Das Gleiche gelte, wenn ein Franzose im Auslande auf seine

Rechnung Versicherungsgeschäfte treiben lasse." Indess werden diese Regeln nicht

allgemein zutreffen. Wenn Jemand an einem bestimmten Orte das Versicherungs

geschäft, wie meistens der Fall ist, gewerbmässig betreibt, so wird ohne Rücksicht

auf die Heimath eines Versieherten die Lex loci contrarius entscheiden. S. Voigt

in dessen und Heini eben 's Archiv für Handelsrecht (1858) H. 1. S. 210. Wenn

dagegen zwei Angehörige desselben Landes, im Auslande zufällig einen Ver-

sicherungsvertrag schliessen, wird die erste von Emerigon gegebene Kegel zu-

treffen. Mittelbar kann auf die Verpflichtung des Versicherers auch die Gesetz-

gebung des Orts von Eintluss sein, an welchem die Dispache geschieht. Vgl

Voigt a. a. 0. S. 211: „Bekanntlich werde die Regulirung der Dispache zwischen

den betheiligten Schilfs- und Ladungsinteressenten nach Beendigung der K

wenn Schiff und Ladung von einander (ganz oder theilweise) scheiden, unter Zu-

grundelegung des daselbst geltenden Rechts aufgemacht. Nach diesem auswärtigen

Rechte könne sieh nun eine höhere oder geringere Beitrfcgspflichl des versicherten

Kheders oder Ladungsinteressenten als nach der- Lex loci contractu* ergeben, in

Beziehung auf welche der Versichertc von dem Versicherer ebenfalls schadlos geialfe D

werden müsse." — Ueber d.n Fall, wenn Jemand durch einen Agenten Versicherungs-

hafte betreibt, siehe unten den Text zu den Anm. 1". IL
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Jemand als Stellvertreter eines Anderen abschliesst, juristisch be-

trachtet an dem Orte abgeschlossen sei, wo der Repräsentant, oder

wo der Repräsentirte sich befindet. Foelix, I. (S. 225J und mehrere

der bei Story (§. 286 h
ff.) mitgetheilten Urtheile entscheiden sich

für das Erstere deshalb, weil der Mandatar vollständig den Man-

danten repräsentire, die Sache daher so zu betrachten sei, als habe

der Mandant an den Ort des Vertragsschlusses sich begeben 6
).

Zwei Auffassungen sind hier möglich; erstens diejenige, dass

der Contract von dem Mandatar geschlossen sei und nur kraft des

zwischen diesem und dem Mandanten bestehenden Vertrags oder

des sonst zwischen dem Repräsentanten und dem Repräsentirten

bestehenden Rechtsverhältnisses auf letzteren übertragen werde 7
).

Dieser Auffassung entspricht aber das Gegentheil der oben mit-

getheilten Ansicht: da der Vertrag des Mandatars für den Mandanten

nur kraft des zwischen diesen Personen bestehenden Vertrags wirk-

sam wird, mithin nur soweit, als dieser Vertrag gestattet, so ist die

Verpflichtung des Mandanten nach dem Gesetze zu beurtheilen,

welchem der zwischen ihm und dem Mandatar geschlossene Vertrag

unterliegt 8
)

(also regelmässig nach der Lex domicilii des Man-

danten). Nach der zweiten Auffassung, welche den Contract als

lediglich mit dem Repräsentirten geschlossen betrachtet, den Reprä-

sentanten wesentlich einem Boten gleichgestellt, gelangt man zu

dem obigen Resultate noch weniger. Wird die Sache so angesehen,

als sei der Contractswille nicht in dem Repräsentanten, sondern in

dem Repräsentirten entstanden, so ist der Wille natürlich auch da ent-

standen, wo der Repräsentirte sich befindet; der Fall würde also nicht

von demjenigen verschieden sein, wo Jemand brieflich oder durch

den Telegraphen contrahirt 9
). Die Ansicht, welche den Contract

so beurtheilt, als sei er von dem Repräsentirten an Ort und Stelle

persönlich abgeschlossen, beruht daher auf einem Widerspruche: sie

betrachtet den Repräsentirten als Contrahenten und lässt gleichwohl

den Repräsentanten über den Contract entscheiden.

Richtig aber wird man innerhalb der Grenzen der dem Reprä-

sentanten ertheilten Vollmacht die Erklärung des letzteren, also auch

6
)
Ebenso Rocco S. 380. nach dem Citat bei Foelix a. a. O. Anm. 1.

7) So Thöl, Handelsrecht I. §. 25.

8) Ungewöhnliche Beschränkungen der Procura kommen natürlich nur bei ge-

höriger Bekanntmachung in Betracht. Thöl, Handelsr. §. 31c. Savigny, Obliga-

tionenrecht II. S. 60. 61.

9
)
Siehe darüber unten §. 73. und oben §. 37.
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das für diese massgebende Recht 10
) ?

entscheiden, über jene Grenzen

hinaus aber den Repräsentirten nicht haften lassen.

Für die entgegengesetzte Ansicht ist geltend gemacht, dass
?

wenn der andere Contrahent zufolge des am Orte des Vertrags-

schlusses geltenden Rechtes Bona fide die Vollmacht des Repräsen-

tanten für weiter gehalten habe, zur Sicherheit des Verkehrs die

Anwendung der Lex loci contrarius erfordert werde. Allein mit

Unrecht. Wer mit Jemandem contrahirt, der sich als Repräsentant

einer in einem anderen Staate wohnenden Person bezeichnet, hat

offenbar Veranlassung, nach den am Orte der Ausstellung der Voll-

macht geltenden Gesetzen sich zu erkundigen. Unterlässt er Dies,

so verdient er nicht mehr Schonung, als hätte er überhaupt ohne

Erkundigung nach der Vollmacht contrahirt : in dem einen, wie dem
anderen Falle, mag er den ausdrücklichen oder stillschweigenden

Erklärungen des Repräsentanten vertrauend, an diesen sich halten.

Bei genauerer Betrachtung stellt sich dagegen die Beurtheilung

der Vollmacht nach der Lex loci contrarius als mit der Sicherheit

des Verkehrs unvereinbar heraus. Nicht nur der gewöhnliche Man-

datar oder Agent, auch der gesetzliche Vertreter einer juristischen

Person, und Derjenige, der kraft eines Familienverhältnisses einen

Anderen repräsentirt, könnte, sobald er nur im Auslande con-

trahirte, und das Gesetz des Auslandes ihm eine weitere Befugniss

beilegte, die von ihm vertretenen Personen in vorher durchaus nicht

zu übersehender Weise verpflichten. Was würde es z. B. einer

Actiengesellschaft nützen, durch das Erforderniss einer zustimmenden

Erklärung eines Verwaltungsraths oder einer Generalversammlung

der Actionäre die Befugnisse des Directors zu beschränken, der bei

einem im Auslande abgeschlossenen Contracte hieran nicht gebunden

wäre? Der Rheder oder Eigenthümer einer Schiffspart, der nach

den Gesetzen des Orts, wo die Rhedereigenossenschaft besteht, durch

den Abandon des Schiffs sich befreien kann, würde durch einen im

Auslande geschlossenen Contract des Schiffers ohne Weiteres zur

Nachzahlung verpflichtet werden können n
). Da über den Inhalt

10) Namentlich die Interpretation der von dem Mandatar geschlossenen Verträge

wird von der Lex loci actus abhängen. Siehe indess die Lehre von der Internrotation

der Verträge §. 81.

11) Siehe den bei Story, §. 28G c. mitgetheilten Fall. „Die Frage, ob für eine

Vertragsverbindlichkeil auch ein Dritter als Gesellschafter des Vertragsschuldnera in

Ansprach genommen werden könne, tsl nicht nach den Gesetzen dea Orts, \\" die

Verbindlichkeit eingegangen, sondern desjenigen, wo der Societätsvertrag geschloss d

worden, zu beurtheilen." CJrtheü dei < >. A. (i. zu Lübeck v. 31. März 1846.
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der Vollmacht in Gemässheit der allgemeinen für die Interpretation

der Verträge geltenden Grundsätze indess häufig die am Orte der Aus-

stellung der Vollmacht bestehenden Gesetze zur Anwendung kommen,
so kann hierdurch indirect eine Haftungsverbindlichkeit des Reprä-

sentirten in Gemässheit der Lex loci contrarius begründet werden.

Z. B. eine Actiengesellschaft bestellt Jemanden in einem fremden

Staate zum ständigen General -Agenten und lässt Dies in den öffent-

lichen Blättern dieses Landes ohne Bezugnahme auf das etwa ab-

weichende Recht, welches am Sitze der Gesellschaft gilt, bekannt

machen. Das Publicum ist hier berechtigt, die Vollmacht des

Agenten im landesüblichen und landesgesetzlichen Sinne zu ver-

stehen.

Zu trennen von der obligatorischen Verpflichtung des Repräsen-

tirten ist die Entstehung eines dinglichen Rechtes an den im Ge-

wahrsam des Repräsentanten befindlichen Sachen. Lässt das am
dermaligen Orte der Sache geltende Gesetz das dingliche Recht

durch den Contract, welchen der Repräsentant mit einem Dritten

abschliesst, ohne Rücksicht auf den Vollmachtspunkt entstehen ,2
),

so verliert der Repräsentirte sein Recht ohne Rücksicht auf das

Gesetz, welches sonst über das Repräsentationsverhältniss entscheidet.

Dies folgt aus der allgemeinen Geltung der Lex rei sitae im Sachen-

rechte und ist zugleich für den Mandanten, der sein Eigenthum

doch factisch den Händen des Mandatars anvertraut hat und über

den Betrag dieses anvertrauten Gutes hinaus nicht verpflichtet

wird, weniger bedenklich.

7) Brieflich abgeschlossene Verträge.

§. 73.

Die Frage über den Abschluss von Verträgen durch Stell-

vertreter führt auf diejenige, nach welchem örtlichen Rechte brief-

lich unter Abwesenden geschlossene Verträge zu beurtheilen seien.

Was die Form der Verträge betrifft, ist die Frage bereits oben

(S. 256) erörtert worden, und ergiebt sich aus den allgemeinen auf-

gestellten Principien sogleich die Anwendbarkeit der allgemeinen

(Seuffert, 2. S. 324.) Oeffentliche Bekanntmachungen über die Haftung der Socii

sind nur soweit erforderlich, als das Gesetz des Orts, wo die Gesellschaft ihren Sitz

hat, sie verlangt. Foelix, II. S. 31.

12) So kann z. B. nach Englischem Rechte, (5 et 6 Vict. c. 36) der mit gewissen

Documenten versehene und im Besitze der Waaren befindliche Agent über diese mit

der Wirkung verfügen, als wäre er Eigenthümer, sofern nur der andere Contrahent

sich in gutem Glauben befindet. Vgl. Stephen, III. S. 68.
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Regel, wonach der Wohnort der beiden Contrahenten entscheidet.

Es fehlt an irgend einem Grunde für den Offerenten oder den Accep-

tanten, ausschliesslich das an seinem Wohnorte geltende Recht in

Anspruch zu nehmen. Jeder kann die Verpflichtung des anderen

Theiles nur so verstehen, wie sie am Wohnorte des letzteren l
) ver-

standen werden müsste. Gleichgültig ist dabei der Umstand, an

welchem Orte der Vertrag als juristisch geschlossen in dem Sinne gelte,

dass ein einseitiger Rücktritt nicht mehr gestattet ist, um so mehr,

da gerade über diesen Umstand verschiedene Aussprüche der Gesetz-

bücher bestehen können. Von vielen Schriftstellern wird freilich

hierauf allein Gewicht gelegt 2
).

Der hier vertheidigten Ansicht sind Wächter 3
) und Sa-

vigny 4
). Letzterer freilich mit dem Unterschiede, dass er im

Falle eines bestimmten Erfüllungsortes das an diesem geltende Recht

ausschliesslich zur Anwendung kommen lässt. Es ist nicht erforder-

lich, diesen Punkt — eine Consequenz des von Savigny angenom-

menen Princips — nochmals zu erörtern 5
).

Der Fall, dass der Wohnort des Schreibenden und der Ort,

von welchem das Schreiben datirt ist, nicht zusammentreffen, wird

meistens übergangen; gleichwohl muss er häufig vorkommen, z. B.

wenn Jemand an einem fremden Orte dauernd Geschäfte treibt. Die

Entscheidung ergiebt sich aus den angenommenen allgemeinen Grund-

sätzen mit Leichtigkeit. Unter denselben Bedingungen, unter denen

bei mündlichem VertragsSchlüsse das am Orte des letzteren geltende

Recht anzuwenden ist, muss hier das am Orte der Datirung des

Briefs geltende Recht dem Rechte des Wohnorts vorgehen 6
). Wir

•) Es wird hier vorausgesetzt, dass Wohnort und der Ort, von welchem das

Schreiben datirt ist, zusammenfallen.

2) So entscheiden Casaregis, disc. 179. No. 10., Bürge, III. S. 743., Story,

§. 285., Borne mann, I. S. 65., Foelix, I. S. 225. (No. 105) für den Ort, wo der

Acceptant wohnt; ein Urth. d. 0. A. G. zu Dresden (mitgetheilt bei Kritz,

Rechtsfälle. II. S. 130 ff.), Masse, S. 130 ff. (No. 94.), Günther, S. 750. Seuf-

fert, I. S. 252. dagegen für den Wohnort des Offerenten : (Siehe auch Urth. des Rhein.

Cassh. zu Berlin v. 21. Septbr. 1831. Volk mar, S. 141.)

3) II. S. 45.

4) S. 235 ff.

5) Siehe oben §. 66. Anm. 4. Göschen, Civilrecht I. §. 31. B. 114. Das

Preuss. A. L. R. IV. §. 112. hisst über die Form das Gesetz des Domicila des

Contrahenten entscheiden, nach welchem das Geschäft sin betten bestehen kann.

Bereit! oben ist auf die Unrichtigkeit dieser Anwendung der bekannten Römischen

Ueeli tsregel hingewiesen.

<>) Also namentlich, «renn die Btma fidts Dies erheischt, siehe oben B. 239.
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werden eine wichtige Anwendung dieses Satzes im Wechselrechte

kennen lernen. (Vgl. §. 85. 1.)

Contrahirt zufolge eines brieflichen Mandats der Mandatar an

seinem Wohnorte auf eigenen Namen, so haftet der Mandant nicht

deshalb, in dem Umfange und unter den Bedingungen, welche am
Wohnsitze des Commissionärs gelten, weil das Mandat am letzteren

Orte abgeschlossen ist, sondern weil der Mandatar unzweifelhaft

nach diesem Gesetze sich verpflichtet hat und von dem Mandanten

auch nach dessen Lex domicilii schadlos zu halten ist 7
). Behält

der Commissionär die ihm anvertraueten Waaren selbst käuflich, so

entscheidet über diesen Kauf das am Wohnorte des Commissionärs

geltende Recht. Der Committent würde dieses Recht anderen Käufern

zugestehen müssen, und unter denselben Bedingungen wie diese hat

auch der Commissionär selbst contrahirt 8
). Contrahirt der Man-

datar nicht auf eigenen Namen, so entscheiden die oben gege-

benen Grundsätze über die Contrahirung von Obligationen durch

Agenten 9
).

Leistet Jemand zufolge brieflichen Vertrags einem Anderen

Vorschüsse, z. B. ein Commissionär, der, ohne Deckung erhalten zu

haben, Waaren einkauft, so wird er, ungeachtet die Verpflichtungen

beider Contrahenten nach dem Rechte ihres Wohnorts zu beurtheilen

sind, sich die am Orte der Ausführung üblichen Zinsen berechnen

dürfen. Dies folgt sowohl aus den Grundsätzen über das Man-

dat, wie aus denen über die Verzinsung eines Darlehns ; aus

ersteren, weil der Mandatar schadlos gehalten werden muss, und

Dies nur geschieht, wenn er diejenigen Zinsen erhält, welche an

seinem Wohnorte üblich sind; aus letzteren, weil die Verzinsung

7
) Vgl. oben S. 128. Im Resultate stimmen überein Masse, S. 134. 136.

(No. 137. 96.), Casaregis a. a. O., Story, §.285. und die daselbst mitgetheilten

gerichtlichen Entscheidungen. Die Begründung ist jedoch eine verschiedene. Story

entnimmt sie dem Grundsatze, dass das Mandat am Wohnorte des Mandatars zum

Abschlüsse komme. Dem stimmt Masse' bei, freilich in Widerspruch mit seiner

sonstigen Ansicht aus Nützlichkeitsgründen. („Le contrat du commissionaire perdrait

toute son utilite si le commissionaire ne pouvait agir qu'apres avoir repondu par

lettres qu'il accepte.")

8
)
Masse, S. 136. 137 „Le mandat absorbe la vente.

u

9
)
Ein Urth. des Berliner O. T. erklärte: Hinsichtlich des einem in Berlin

wohnenden Commissionär ertheilten Auftrags zum Verkauf von Getraide auf Frühjahrs-

lieferung sei die Berliner Handelsüsance, nach welcher die Lieferung bis zu einem

bestimmten Tage erfolgen müsse, massgebend, wenn diese Uesance dem Committenten

bekannt gewesen.
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einer Geldschuld nach den Gesetzen des Orts zu beurtheilen ist, wo
das Capital zur Verwendung gelangt.

8) Ratihabition.

§• 74.

Eine verwandte Frage ist, ob als Ort des Vertrags derjenige

anzusehen sei, an welchem der Vertrag ratihabirt, oder derjenige, an

welchem er entworfen wurde.

Casaregis !
) entscheidet für den Ort, an welchem der Ver-

trag festgestellt wurde: „Ratio est
u

}
sagt er, „quia ille ratificationis

consensus, licet emittatur in loco ratißcantis, et ibi videtur se untre

cum altero praecedente gerentis consensu, qui venu a loco gerentis ad

locum ratificantis, retrotrahitur ad tempns et ad locum, in quo fuit per

gestorem initus contrarius. u

Die Sache lässt sich jedoch nicht so allgemein entscheiden.

Tritt Jemand einem bereits unter anderen Personen bindend ab-

geschlossenen Vertrage bei, so kann er den Vertrag begreiflicher

Weise nur so ratihabiren, wie derselbe bereits feststeht. Diesen Fall

hat Casaregis zunächst im Auge. War dagegen der Con-

tract gleich anfangs mit Vorbehalt der Genehmigung eines Dritten

abgeschlossen, so ist dieser Fall ebenso zu beurtheilen, wie wenn

Jemand eine Vertragsproposition einem Anderen sendet; der Ver-

treter des anderen Contrahenten hat hier nur darauf hingewirkt, den

Vertragsentwurf in einer Weise zu formuliren, welche wahrscheinlich

die Billigung des anderen Contrahenten linden wird 2
). Nur für

die Interpretation des Vertrags im eigentlichen Sinne ist der Ort,

an welchem der Vertrag entworfen worden, wichtig 3
).

Die Frage dagegen, ob bei stattgehabter Contirmation eines

früher verabredeten Vertrags unter denselben Personen die Gesetze

des Orts, an welchem der Vertrag zuerst entworfen wurde, oder des

Orts entscheiden, an welchem die gesetzlich oder in Folge beson-

derer Abrede erforderliche Förmlichkeiten vorgenommen sind, hängt,

wie Hert 4
) richtig bemerkt, zunächst davon ab, ob die fragliche

1) Disc. 179. §. 20. nach dem Citat bei Story, §. 286.

2
)
Z.B. der Vormund contrabirt für den Mündel mit Vorbehalt der Genehmigung

des "bervorniund.sehaftlichen Gerichts.

3) Vgl. Masse, S. 137. Foelix (I. 225.) lässt Buent allgemein den Ort des

Vertragsentwurfs entscheiden, weil der Mandatar den Mandanten repr&sentire, benr-

theilt sodann aber (I, 8. 226) den in derAnm. 2. erwähnten Fall inenl tatet

i IV. 55. Vgl. Bürge, III. B. 77.").
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Form nur zum Beweise dient, oder für die Gültigkeit des Vertrags

erforderlich ist. Im ersten Falle ist der Ort, an welchem der Ver-

trag in die fragliche Form gebracht wurde, nicht als Ort des Ver-

tragsschlusses zu betrachten und daher nicht entscheidend; im

zweiten ist er der wahre Locus contrarius 5
), die vorläufige Abrede

der Parteien aber insofern, als überhaupt vorläufige Punctationen

für die Interpretation eines Vertrags erheblich sind, nicht ohne Be-

deutung.

9) Aenderung bestehender Obligationen. Dolus, Culpa,
Mora

y
Untergang des Objectes der Obligation.

§. 75.

Die Aenderung bestehender Obligationen durch Vertrag bedarf

einer weiteren Ausführung nicht. Wird ein neuer Vertrag einem

früheren hinzugefügt, so ist der Ort des Vertragsschlusses für den

letzten Vertrag nicht der Ort, an welchem der erste abgeschlossen

wurde. Der zweite am Orte B. geschlossene Zusatzvertrag ist daher

z. B. formell gültig, wenn er nur den zu B. geltenden Gesetzen ent-

spricht, wenngleich am Orte A., wo der Hauptvertrag abgeschlossen

wurde, eine andere Form nothwendig sein würde l
).

Die Aenderung der Obligation durch Verschulden des Verpflich-

teten ist dagegen nach denjenigen Gesetzen zu beurtheilen, welche

überhaupt für den Inhalt des Geschäfts massgebend sind. Bewirkt

der Verpflichtete durch Culpa oder Dolus eine Aenderung der

Obligation, so ist Dies nur eine unmittelbare Folge davon, dass er

zu einem anderen Verhalten durch die Obligation verbunden war 2
).

Auf den Ort, an welchem er der dolosen oder culposen Handlung

oder Unterlassung sich schuldig macht, kommt daher Nichts an;

nur insofern sind die Gesetze dieses Orts indirect von Einfluss, als

5) Holzschulier, I. S. 74. Hauss, S. 41. Masse, II. S. 138. Foelix, I.

S. 238. Urtheil des O.A. G. zu Jena vom 26. Octbr. 1826. Seuffert, 1. S. 157 ff.

Mitte r maier, I. §. 31. a. E.

!) Beispiel. In einem Lande bedürfen die Verträge der Schrift; dem hier ab-

geschlossenen Vertrage fügen die Parteien ein Pactum displicentiae in einem Staate

hinzu, wo der fragliche Vertrag formlos eingegangen werden kann. Es ist jedoch

zu beachten, dass die Absicht der Parteien, ein bindendes Rechtsgeschäft einzugehen,

eben durch die Bezugnahme auf einen früheren an einem anderen Orte eingegangenen

Vertrag zweifelhaft sein kann, wenn an dem ersten Orte eine bestimmte Form

erforderlich, an dem zweiten nur eine formlose Abrede getroffen ist.

2) Cocceji, De fund. VI. §.7. Hert, IV. 55. Seuffert, Comment. S. 254.

Mühlenbruch, §. 74. Story, §. 307.
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danach das dem Gläubiger zu ersetzende Interesse sich bestimmt 3
).

Die entgegengesetzte Ansicht 4
), welche die Gesetze des Orts der

rechtswidrigen Handlung oder Unterlassung zum Grunde legt,

haben wir bereits oben geprüft 4a
).

Nach denselben Grundsätzen ist auch die Aenderung einer

Obligation durch Verzug, Mora, sei es des Schuldners oder des

Gläubigers, zu beurtheilen. Die Haftung des Schuldners aus der

Mora ist von der Verpflichtung rechtzeitiger Leistung nicht ver-

schieden, und die Einbusse, welche der Gläubiger in Folge unter-

lassener Annahme leidet, nur die unmittelbare Folge der in dem
obligatorischen Verhältnisse begründeten Beschränkung der vom
Schuldner übernommenen Haftung 5

). Die nachtheiligen Folgen des

Ableugnens einer Schuld im Processe für den Schuldner 6
) sind

als reine Processstrafen von den Gesetzen des Orts abhängig, an

welchem der Rechtsstreit geführt wird.

Dass die Aenderung bestehender Obligationen durch Zufall,

z. B. durch Untergang oder durch ein Commodum der geschuldeten

Sache 7
)

(Früchte), nur nach dem örtlichen Rechte zu beurtheilen

ist, welchem die Obligation überhaupt unterliegt, kann dem Vor-

stehenden nach nicht zweifelhaft sein 8
).

10) Uebertragung von Obligationen. Cession.

§. 76.

Die Uebertragung einer Obligation auf eine andere Person als

Gläubiger ist dem örtlichen Rechte unterworfen, welchem die Obli-

gation überhaupt unterliegt; die Frage, ob eine Obligation gültig

auf eine andere Person übertragen sei, ist identisch mit derjenigen,

3
)

Z. B. Jemand benutzt widerrechtlich eine ihm anvertraute Sache. Hier muss

er die am Orte der Benutzung für diese üblichen Preise ersetzen. Story (§. 307.)

bemerkt, dass, wenn contractswidrig ein Schiff an einem bestimmten Orte gebraucht

werde, nach den hier gängigen Preisen der Benutzung sicli der Schadensersatz

bestimme.

4) Foelix, I. S. 234.

4a) Siehe §. 69 zu Anm. 2.

5
)

Vgl. die Anm. 2 citirten Schriftsteller. Ueber Verzugszinsen s. oben §. 71.

Anderer Meinung Foelix a.a.O. Bartolus ad L. 1. C. de S. Trin. No. 18. ent-

scheidet für die (Jesetze des Orts der Klage: Ibi contractu est mora."

6
)

Z. B. nach Kömischem Rechte zufolge der Bestimmung der Nov. 18. c. S.

deren heutige Anwendbarkeit übrigens nicht feststeht,

?) Vgl. Arndt'a Pandekten, §. 253.

B) Savigny, B. 281.
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ob die Obligation noch zu Gunsten des früheren Gläubigers bestehe,

oder ob eine andere Person die Vortheile des obligatorischen Rechtes

für sich geltend machen könne '). Daher wird regelmässig die Lex

domicilii des Schuldners entscheiden.

Indess beruht die Cession oder Uebertragung der Forderung

zugleich auf einem selbständigen Rechtsgeschäfte zwischen dem frü-

heren und dem späteren Gläubiger, z.B. auf Verkauf und Kauf. Die

Erfordernisse und Wirkungen dieses selbständigen Rechtsgeschäftes

können von einem anderen örtlichen Rechte abhängen, als dasjenige

ist, dem die übertragene Obligation an sich unterliegt. Wenn nun

die Uebertragung oder Cession der Obligation, als selbständiges

Rechtsgeschäft zwischen dem früheren und späteren Gläubiger

betrachtet, gültig ist, so hat offenbar der Schuldner kein Interesse,

die Erfüllung dem späteren Gläubiger zu weigern. Er ist dem
ersten Gläubiger gegenüber durch die Exceptio doli gesichert,

wenn er dessen gültig erklärten Willen, dass dem Cessionar

gezahlt werde, nachgekommen ist, und ein Mehreres liegt nicht

in seinem Interesse. Die Sache stellt sich daher so: der Schuld-

ner wird liberirt, wenn er einem Gläubiger zahlt, der nach den

Gesetzen als Cessionar berechtigt ist, welche über die über-

tragene Obligation an sich entscheiden, nicht minder aber durch

Zahlung an einen Gläubiger, der nach dem örtlichen Rechte des

selbständigen Rechtsgeschäftes der Cession berechtigt ist 2
). Nur

dann tritt eine Ausnahme im ersten Falle ein, wenn der Schuld-

ner bestimmt weiss, dass der Gläubiger die Forderung nach dem
für den Cessionsact geltenden Rechte dem angeblichen Cessionar

1) Die Cession der Forderung nach Römischem Rechte ist formell nur ein Man-

dat der Klage, kommt aber dem Effecte nach einer wirklichen Uebertragung der

Forderung selbst gleich. Arndts Pandekten, §. 254. Anm. 4.

2
)

Urtheil des O. A. G. zu Lübeck vom 29. Novbr. 1855 (Frankfurter Samml. v.

Römer 2. IS. 263) und 31. März 1856 (das. S. 359): „Die Frage nach den Voraussetzun-

gen des Cessionsactes entscheidet sich nach den am Orte der Cession geltenden Rechte."

In beiden Fällen war, wie zu beachten, das ausländische Recht (Oesterr. G. B. §. 1392.

1354. 1396 und bezw. Preuss. Allg. L. R. I. Tit. 11. §. 345) der klägerischen Sach-

legitimation günstig. Vgl. über das letzte Urtheil auch Seuffert, Bd. 11. S. 162.

Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck vom 14. Septbr. 1850. (Seuffert, Bd. 10. S. 122,

mitgetheilt aus der citirten Sammlung, Bd. 2. S. 100): »Die Form der Cession

bestimmt sich nach den Gesetzen des Orts, an welchem sie vorgenommen wor-

den." Auch hier war das am Orte der Cession geltende Recht der Uebertragung

der Forderung günstig. Die Beurtheilung der Form nach dem Rechte des Orts,

an welchem die Cession vorgenommen wurde, folgt schon aus dem Satze: „Locus

regit actum. u
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noch nicht wirklich übertragen hat; der Schuldner, der in solchem

Falle sich auf die Zahlung berufen sollte, würde durch die Replica

doli geschlagen werden. Denn nach einem jeden positiven Rechte

muss übereinstimmend angenommen werden, dass der Schuldner

nicht Demjenigen zahlen darf, der bekanntermassen dem ersten

Gläubiger gegenüber nicht berechtigt sein würde.

Diese Ansicht ist auch praktisch allein ohne Härte durchzu-

führen. Wollte man nur das örtliche Recht entscheiden lassen,

dem die ursprüngliche Obligation unterworfen ist, so würde das

Recht des Gläubigers einerseits gefährdet, andererseits nur mit den

grössten Schwierigkeiten häufig übertragbar sein ; Ersteres, weil oft

eine nach der Lex loci actus nicht verbindliche Willenserklärung

nach dem örtlichen Rechte der ursprünglichen Obligation selbst

diese oder doch den Anspruch auf dieselbe auf den Cessionar

übertragen würde; Letzteres, weil die Erfordernisse einer nach dem
örtlichen Rechte der cedirten Forderung gültigen Cession an einem

fremden Orte oft nur schwer, vielleicht gar nicht zu beobachten

sind. Wollte man dagegen das örtliche Recht entscheiden lassen,

dem die Cession als selbständiger Act unterworfen ist, so würde man
damit vom Schuldner die Kenntniss aller möglichen fremden Terri-

torialrechte fordern, um auf eigene Gefahr nach ihnen die Rechte

eines angeblichen Cessionars zu beurtheilen, ein Verlangen, das um
so unbilliger erscheint, als der Schuldner die Cession der Forde-

rung weder voraussehen, noch hindern kann.

Nach diesen Grundsätzen ist die Wirkung einer Arrestan-

lage auf eine angeblich bereits cedirte Forderung leicht zu beur-

theilen. Die Zahlung, welche der Schuldner Bona fiele in Gemäss-

heit der für die fragliche Obligation überhaupt massgebenden Ge-

setze leistet, muss von jedem Gläubiger anerkannt werden: der

Schuldner kann, wäre auch die Forderung nach dem für das Cessions-

geschäft geltenden örtlichen Rechte, noch nicht übertragen, in diesem

Falle nie zu einer nochmaligen Zahlung gezwungen werden. Ist

aber Zahlung noch nicht geleistet, so darf der Schuldner auf die

für die fragliche Obligation massgebenden Territorialgesetze sich

nicht berufen, um die Gültigkeit der Arrestanlage zu bestreiten;

durch die Arrestanlage ist geltend gemacht, dass die Cession, wenn

solche vorgekommen, nach dem für diese selbst geltenden örtlichen

Rechte unverbindlich sei; die Zahlung könnte vor Entscheidung

dieses Streite- zwischen «lein [mpetranten des Arrestes und dem

angeblichen Cessionar niemals Bona fide geleistel werden.
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Es ist behauptet worden, dass über die Gültigkeit der Cession

oder Uebertragung der Forderung allein die Lex domicilii des Gläu-

bigers entscheide 3
), weil die Forderung nur ein Jus incorporale sei,

und deshalb ebenso, wie bei Mobilien, der Satz Platz greife: Mo-

bilia sequuntur personam (sc. domini s. creditoris)" 4
). Wir haben

jedoch gesehen, dass der letzte Satz in diesem Sinne nicht haltbar

erscheint 5
); der Beweis für die allgemeine Gültigkeit der Lex domi-

cilii des Gläubigers kann daher damit nicht geführt werden. Dennoch

trifft diese Ansicht in den meisten Fällen mit der hier angenom-

menen im Resultate überein, da die Cession in der Regel am Wohn-
orte des Gläubigers vorgenommen wird 6

). Dies wird indirect

selbst von Story anerkannt, der die Gültigkeit eines Indossaments

auf einem Wechsel nach dem Rechte des Ortes beurtheilt, an welchem

dasselbe erfolgt ist 7
).

Darüber, ob der neue Gläubiger in eigenem Namen oder nur

als Cessionar alieno nomine gegen den Schuldner klagen könne,

muss zunächst das örtliche Recht entscheiden, dem die Obligation

überhaupt unterworfen ist. Kennt dies nur eine Cession im engeren

Sinne, so dass der neue Gläubiger nur als Procurator (in rem suam)

des ursprünglich Berechtigten angesehen wird, so kann der Schuld-

ner auch durch eine im Auslande erfolgte Cession nicht in eine,

wenn vielleicht auch nur formell, nachtheiligere Lage versetzt wer-

den. Ist dagegen die vollständige Uebertragung der Forderung nach

diesem Rechte zulässig, so entscheidet sich die weitere Frage, ob

jene im einzelnen Falle wirklich eingetreten sei, nach demjenigen

Rechte, welches hinsichtlich des Cessionsgeschäfts an sich Platz

greift 7a
). Beide örtliche Rechte müssen daher, wenn der neue

Gläubiger in eigenem Namen klagen will, dies Recht ihm über-

einstimmend ertheilen. Dagegen ist in dieser Hinsicht das am Sitze

des Gerichts geltende Recht nicht von Bedeutung. Es ist, mag
auch schliesslich der Gläubiger ebenso gut zu dem Seinigen gelan-

3) So Story, §§. 395 ff. und die daselbst citirten Urtheile Englischer und Ame-

rikanischer Gerichtshöfe.

4) Siehe insbesondere das Citat aus Livermore's Dissertations bei Story, S. 653.

Anm. 3.

5) Siehe oben das Sachenrecht, §§. 59. 60.

6
)
Die ausführlich mitgetheilten Urtheile bei Story a. a. 0., in denen Wohn-

ort und Ort der Cession zusammentreffen, dienen somit zur Bestätigung der im Texte

dargelegten Ansicht.

7) Story, §. 316a.

? a
) Die Absicht des Gläubigers ist -wesentlich massgebend.
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gen, wenn er alieno nomine, wie wenn er suo nomine klagt, das

Eine oder das Andere doch in den Vorschriften des materiellen

Rechtes begründet 8
).

Ebenso ist zu beurtheilen die Zulässigkeit einer Uebertragung

oder Cession der Forderung überhaupt. Können gewisse Forde-

rungen oder Forderungen unter gewissen Umständen, z. B. wenn
sie im Streit befangen (Res litigiosae) sind (vgl. L. 3. D. de liti-

giosis 44, 6.) 8 a
), nach dem örtlichen Rechte, welchem sie unter-

worfen sind 9
), nicht cedirt werden, so braucht der Schuldner sich

natürlich auch eine im Auslande erfolgte Cession nicht gefallen

zu lassen 10
). Ist die Cession nach diesem Rechte zulässig, nicht

aber nach dem Rechte des Orts, an welchem sie vorgenommen

wurde, so kann der Cessionar oder neue Gläubiger nicht in Be-

treff der Form der Cession auf die Lex loci actus sich berufen ll
).

Danach bestimmt sich auch der Fall der Lex Anastasiana lla
).

Dieses Gesetz verordnet nichts Anderes, als dass über den als

Preis der cedirten Forderung gegebenen Betrag hinaus die Cession

8
)
Abweichende Entscheidungen siehe bei Story, §. 565 ff. Indess fehlt es

nicht an Entscheidungen, welche von dem hier angenommenen Gesichtspunkte aus-

gehen, und dafür spricht sich auch Story aus.

8 a") Das Verbot der Cession litigiöser Forderungen ist im Preuss. A. L. R. I.

11. §§. 383 — 384 ausdrücklich aufgehoben. Vgl. auch die Bestimmung des Code

civ. art. 1699.

9
)
Dies ist regelmässig die Lex domicilii des Schuldners.

10
)

Vgl. unten §. 85 über Indossamente und die Lehre von den Papieren auf

den Inhaber §. 83. Story, §§. 353. 353a.

H) Vgl. oben S. 250. Scheinbar anders das Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck

v. 31. März 1856 aus der Frankfurt. Samml. von Römer, Bd. 3. S. 325, mitgctheilt

von Seuffert, Bd. 11. S. 161. Dasselbe spricht zwar aus, die Gültigkeit der Cession im

Streit befangener Forderungen sei nicht nach den Gesetzen des Vertragsortes (der Actien-

zeichnung), sondern nach dem der Processführung zu beurtheilen. Es traf aber der

Processort mit dem Wohnorte des Beklagten zusammen. Siehe auch Urtheil des

O. A. G. zu München vom 7. Janr. 1845. (Seuffert, 1. S. 444): „Die Handlung

dritter Personen, des Cedenten und des Cessionars, vermag an den Rechten und

Pflichten des Schuldners, die nach den Vorschriften des Preuss. Landrechts ursprüng-

lich ihre Begründung erhielten, Nichts zu Andern. Das Römische Recht, unter dessen

Herrschaft der klagende Cessionar lebt, bewilligt zwar einem Debitor cessus die s. g.

Exceptio leyis Anasfasianae. Allein das I'reuss. A. L. R. 1. 11. §. 391 hat diese

ausdrücklich verworfen. Mit Recht lehrt Seuffert (Coinment. zur Gerichtsordn. 1.

3.256), dass, wenn die Cession anter der llerrseliat't anderer Gesetze geschehen sei,

dadurch die Lage des Schuldners auf keine Weise verändert werde."

,,a
) Die Lex Anaatariana ist z.B. im Preuss. A. I.. \l. I. 11. §§. :>!><> 991.

aufgehoben.
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nichtig, der Schuldner liberirt sei 111'). Daher entscheidet dasjenige

örtliche Recht, dem die Obligation an sich unterworfen ist; erklärt

dieses die Forderung ohne die Beschränkung, dass der Preis der

Cession den Betrag jener decken müsse, für einen Gegenstand des

Handels, so kommt es auf das am Orte der Cession geltende Recht

deshalb nicht an, weil dies Recht, wenn es den Handel mit For-

derungen beschränkt, doch vernünftiger Weise nicht auf solche

Forderungen sich beziehen kann, die ihrem Ursprünge nach als

Gegenstände des freien Handelsverkehrs zu bezeichnen sind. Die

entgegengesetzte Ansicht, nach welcher das örtliche Recht des Ces-

sionsgeschäfts an sich Platz greifen soll, würde die Rechte des

Gläubigers von dem für die Sicherheit des Schuldners 12
)
ganz un-

erheblichen und übrigens von Seiten des ersteren leicht zu umgehen-

den Umstände abhängig machen, dass die Cession an dem einen

oder anderen Orte zufällig erfolge. Meist wird daher die Lex do-

micilii des Schuldners massgebend sein 12a
),

jedoch nicht durch-

gängig. Man könnte zwar, eben weil die Lex Anastasiana im Inter-

esse des Schuldners besteht, den Judex domicilii für verpflichtet

halten, dieselbe in einem jeden Falle einer von seinen Landsleuten

eingegangenen Verbindlichkeit anzuwenden 13
). Indess mit Unrecht;

denn nicht jede den Schuldner schützende Vorschrift ist auf alle

und jede im Auslande übernommene oder dort zu erfüllende Ver-

bindlichkeiten desselben anzuwenden, und die Bona fides des Ver-

kehrs verlangt entschieden, dass der Gläubiger in dem höchst

wichtigen Rechte, die Forderung zu cediren, nicht beschränkt werde,

wenn er in gerechtfertigtem Vertrauen auf dieses Recht dem Schuld-

ner creditirt hat,

Savigny 14
) will in Betreff der Lex Anastasiana das Gesetz

des Klagorts entscheiden lassen. Die Lex Anastasiana beruhe näm-

11 b
) Vgl. die Bestimmung des Code civ. art. 1699.

12
) Die Lex Anastasiana besteht im Interesse des Schuldners. Vgl. L. 22. 23.

C. mandati 4, 35.

12a) So ein Urtheil des O. T. zu Berlin v. 16. Novbr. 1858 (Strie t hörst, 30.

S. 353 ff.), welches dem in Preussen wohnenden Debitor cessus den Anspruch auf

eine aus der Lex Anastasiana zu entnehmende Einrede absprach, obgleich die Cession

im Auslande, wo diese Lex gilt, vorgenommen, und daselbst auch der Wohnsitz des

Cedenten war.

13) Vgl. Urtheil des O. A. G. zu Lübeck aus dem Jahre 1831 in Sachen Halle

gegen Tonnies, Thöl, Entscheidungsgründe, S. 139: „Die Lex Anastasiana — zur

Sicherung des Schuldners erlassen müsse nach dem Gesetze des Domicils

desselben beurtheilt werden."

14) S. 277.

18
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lieh auf der Voraussetzung, dass ein Handel mit Forderungen, die

unter dem Nominalwerthe verkauft werden, für den Schuldner be-

drückend und gefährlich werden könne, daher als unsittlich und

gemeinschädlich zu verwerfen sei. Man kann jenen Vordersatz zu-

geben, ohne zu dem vonSavigny gezogenen Schlüsse zu gelangen.

Denn betrachtet das Gesetz den bezeichneten Handel mit Forde-

rungen, die ihrer Entstehung nach seiner Herrschaft unterworfen

sind, als unsittlich, so folgt daraus noch nicht, das Gleiche für

solche Forderungen, die ihrer Entstehung nach einem ausländi-

schen Territorialrechte unterworfen sind, das dem Gläubiger das

Recht des freien Verkaufs gewährt 15
), und sicher muss das Gegen-

theil angenommen werden, wenn sogar bestimmte inländische For-

derungen, z. B. Wechselforderungen, als ihrem Ursprünge nach Ge-

genstände des freien Handelsverkehrs, von der Beschränkung der

Lex Anastasiana eximirt sind. Welche Unsicherheit selbst für den

Schuldner aus der Anwendung des örtlichen Rechtes des im Voraus

nicht bestimmbaren Klagorts entstehen würde, bedarf der weiteren

Ausführung nicht.

11) Erfüllung und Aufhebung der Obligationen. Quit-

tung. Einrede des nicht gezahlten Geldes. — Benefi-
cium competentiae. — Zwangscours.

§. 77.

Die Erfüllung und Aufhebung der Obligationen muss nach

demjenigen Rechte beurtheilt werden, dem die Obligation überhaupt

unterworfen ist.

Die Art der Erfüllung der Obligation ist durch den Inhalt

dieser gegeben, und die Frage, ob eine Obligation aufgehoben sei,

fällt mit derjenigen zusammen, ob sie noch bestehe.

Nur kann erstens ebenso, wie die Aenderung bestehender Obli-

gationen, auch die Erfüllung und Aufhebung vermöge eines beson-

deren Rechtsgeschäftes erfolgen, und dem für das letztere geltenden

Örtlichen Rechte ist dann dieselbe Einwirkung auf die Erfüllung

und Aufhebung der Obligation, welche wir oben bei der Aenderung

bestehender Obligationen wahrgenommen haben, einzuräumen.

Zweitens aber giebt es gewisse Aufhebungsarten der Obligation

und einstweilige Verzögerungen ihrer Erfüllung, welche ohne Rück-

• 5
) So das von Savigny selbst S. 278. Anm. z. angeführte Urtheil des O. A. 6.

zu München aus dem Jahre 1845 (Seuffert, I. No. 422).
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sieht auf das für dieselbe sonst geltende örtliche Recht, allgemein

in Gemässheit der Lex domicilii des Schuldners Platz greifen: die

Modifikation, welche das Recht des Gläubigers im Concurse des

Schuldners erleidet, und die Wirkung der Klagverjährung.

Die Erfüllung einer Obligation, wenn sie nur in einer Hand-

lung besteht, die als selbständiges Geschäft nicht betrachtet werden

kann, ist daher allein nach dem für die Obligation sonst geltenden

Rechte zu beurtheilen l
). Beruht sie dagegen auf einem besonderen

Geschäfte zwischen Gläubiger und Schuldner, so wird, wenn nicht,

wie freilich häufig der Fall ist, eine Bezugnahme der Parteien auf

das örtliche Recht der Obligation angenommen werden muss, das

besondere Rechtsgeschäft der Aufhebung der Obligation nach dem

für dasselbe als solches geltenden Rechte zu beurtheilen sein. Z. B.

nach dem örtlichen Rechte der Obligation ist die Zahlung mittelst

Begebung von Wechseln und Anweisungen nur eine bedingte Auf-

hebung der Obligation, für den Fall, dass die Wechsel und Anwei-

sungen richtig eingehen; nach den am Orte der Zahlung geltenden

Gesetzen fällt diese Bedingung weg. Sind die Parteien hier die-

jenigen, welche ursprünglich den Contract abschlössen, so ist eine

stillschweigende Bezugnahme auf das örtliche Recht anzunehmen,

dem die Obligation von Anfang an unterworfen war. Sind aber

die Parteien, von denen die eine der anderen Zahlung leistet, Ein-

wohner des Zahlungsorts, so muss das hier geltende örtliche Recht

angewendet, die Zahlung also als unbedingte aufgefasst werden:

eine Bezugnahme auf das örtliche Recht, dem die Obligation ur-

sprünglich unterworfen war, ist hier ausgeschlossen 2
)

2a
).

Nach denselben Regeln ist die Zulässigkeit der Exceptio oder

Querela non numeratae peeuniae gegenüber einer ausgestellten Quit-

tung zu beurtheilen. Keinem Zweifel unterliegt die Sache, wenn

man in irgend einer Form einen Verzicht in der Urkunde selbst

auf die Einrede oder Querel gestattet. Wäre aber auch die ent-

gegengesetzte Ansicht richtig, so wäre doch nicht dargethan, dass

die Einrede oder Querel auch in den Fällen Platz greife, wo

1) Bürge, III. S. 874. Masse, S. 175. 176. lässt überhaupt in Betreff des

Surrogats der Zahlung, z. B. der Wirkungen einer Deposition der geschuldeten

Summe das Gesetz des Zahlungsortes entscheiden.

2
)
Ebenso steht es auch mit den Wirkungen einer Novation, Delegation, eines

Compromisses und eines Pactum de non petendo oder anderen einfach liberatorischen

Vertrags. Vgl. Bürge a. a. O.

2a) Vgl. Story, §. 351a. Arndt's Pandekten, §. 281. Anm. 8.

18*
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die Unterwerfung, sei es des Rechtsgeschäfts, auf welches die Zah-

lung und Quittung sich bezieht, sei es des besonderen Actes der

Zahlung und Quittung, unter ein anderes örtliches Recht als das

am Klagorte geltende vernünftiger Weise angenommen werden

muss, wie denn überhaupt die Anwendung mancher Rechtsvor-

schriften zwar nicht durch formellen Verzicht, wohl aber dadurch

ausgeschlossen werden kann, dass die Bona fides des Verkehrs die

Anwendung eines anderen abweichenden örtlichen Rechtes verlangt 3
).

Noch könnte eingewendet werden, die Einrede des nicht gezahlten

Geldes sei Nichts als eine eigenthümliche Beweisregel, der Beweis

aber in Gemässheit der Lex fori zu beurtheilen 4
). Ohne Dies in

Abrede zu stellen, darf man indess entgegnen, dass, wenn hiernach

die Einrede nur auf der Voraussetzung beruht, es werde die Quit-

tung regelmässig vor Empfang der Leistung ausgestellt, diese

Voraussetzung nicht zutrifft, falls nach dem örtlichen Rechte der

Obligation (und beziehungsweise der Zahlung und Quittung) die

Parteien die sofortige Wirksamkeit der Quittung vor Augen hatten

oder haben mussten 4a
).

Ebenso steht es mit dem s. g. Beneficium competentiae, d. h.

dem Rechte des Schuldners, in gewissen Fällen nur zu dem Betrage

verurtheilt zu werden, den er nach seinen Vermögensumständen

und nach Abzug des ihm selbst zum Lebensunterhalt Unentbehr-

lichen zu zahlen im Stande ist, da dies Recht dem Schuldner nur

gewissen Forderungen gegenüber zusteht, dasselbe also in dem ma-

teriellen Rechte dieser Obligationen gegründet ist 5
). Ueber ein

durch das Concursverfahren entstehendes Beneficium competentiae

oder Moratorium vgl. unten auch §. 78, Anm. 5).

Ueber die Zulässigkeit der Einrede der Compensation entschei-

det der urtheilende Richter insofern nach seinen Gesetzen, als

diese Einrede aus processualischen Gründen etwa zurückzuweisen

ist 6
). Dagegen muss es allerdings als ein mit gewissen Forderun-

gen verbundenes vertragsmässiges Recht des Gläubigers betrachtet

3) Siehe oben §. GQ. zu Anm. 21.

4
)
Siehe darüber unten das Processrecht. Vgl. auch Savigny, S. 271. Holz-

.schuher, I. S. 75. Foelix, I. S. 234. Masse
-

, S. 172. 173.

4a) Vgl. Foelix, I. S. 423.

5) Savigny, S. 271. Ungcr, I. S. 18G.

6
) Die Vorschrift z. li., dass die Forderung, luit welcher compensirt worden soll,

liquid sein müsse, beruht auf processualiscli.n (iründen. Vgl. Code civ. 1291.

Abs. 1.
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werden, dass ihm die Einrede nicht entgegengesetzt werde 6 b
).

Dieses materielle Recht wird der Gläubiger nicht durch den Um-
stand verlieren können, dass zufällig die Klage an einem anderen

Orte anhängig wird, als an demjenigen, dessen Gesetzen die Obli-

gation überhaupt unterworfen ist 7
).

Die Frage, ob auch auswärtige Gläubiger einen gesetzlich an-

geordneten Zwangscours eines entwertheten Papiergeldes sich gefal-

len lassen müssen, wird von Masse 8
) verneint; wenigstens soll der

Gläubiger nur zu dem wirklichen Werthe ein solches Papiergeld

sich anrechnen zu lassen verbunden sein. Obwohl der Gläubiger

in dem Lande, dessen Gesetze die Zahlung in Papiergelde anordnen,

den Schuldner zu einer weiteren Zahlung nicht zwingen könne,

dürfe er den Schuldner in solchem Falle doch vor den Gerichten

jedes anderen Landes, in dessen Gebiete dieser Vermögen besitze,

belangen und hier ein auf Zahlung des reellen Betrages lautendes

Urtheil erwirken und vollstrecken lassen. Dieser Ansicht kann ich

jedoch nicht beistimmen. Mit demselben Rechte, wie die Verbind-

lichkeit des Zwangcourses, könnte auch die Verbindlichkeit einer

anderen theilweisen oder gänzlichen Aufhebung der Forderung,

z. B. durch Verjährung bestritten werden, wenn eine solche nach

den Gesetzen, denen der Gläubiger persönlich unterworfen ist,

nicht eintreten sollte. Ist die fragliche Obligation überhaupt den

Gesetzen des Landes unterworfen, in welchen Zwangscours ein-

geführt wird, so muss auch ihre Aufhebung nach den Gesetzen

über den letzteren beurtheilt werden. Der Umstand, dass die Zah-

lung zufällig an einem Orte dieses Landes geleistet werden sollte,

ist dabei indess nicht entscheidend 9
).

6b) Z.B. nach Köm. Rechte (L. 14. §.2. C. de compens. 4,31.) ist die Compen-

sation gegen eine Forderung aus dem Depositum ausgeschlossen. (Vgl. auch die

Vorschrift des Preuss. A. L. R. I. 16. §§. 366. 367, wonach gegen schuldige Ali-

mentengelder Compensation nicht stattfindet.) Darüber aber, ob mit einer bestimmten

Forderung compensirt werden könne, entscheidet das für diese Gegenforderung

massgebende örtliche Recht; es bestimmt den Grad der Wirksamkeit dieser Gegen-

forderung.

7
)
Story, §.575. lässt allgemein die Lex fori entscheiden. Vgl. Bürge, III.

S. 874.

8) S. 170.

9
)
Zwei Landsleute schliessen in ihrer Heimath einen Vertrag und verabreden

aus Rücksichten der Bequemlichkeit Zahlung an einem Orte des Landes, in welchem

Zwangscours später eingeführt wird. Hier muss zwar der Gläubiger das Papiergeld

nehmen — denn der Zwang zur Annahme bezieht sich auf jede innerhalb des

Staatsgebiets erfolgende Zahlung — er braucht es aber nur zu dem wirklichen

Werthe.
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Diese Ansicht ist auch praktisch unbedenklich. Der Zwangs-

cours wird von der Regierung eines Staates bei einem entwertheten

Papiergelde nur in einem äussersten Nothfalle angeordnet werden,

da diese Massregel in Zukunft für den Credit des Staats und seiner

Angehörigen die schlimmsten Folgen haben muss. Die Durchfüh-

rung der entgegengesetzten Ansicht könnte doch nur eine sehr be-

schränkte Hülfe gewähren, weil es nur zufällig ist, ob der Schuldner

im Auslande Vermögen besitzt oder nicht, und müsste, da der

Schuldner nun nicht mehr mit Sicherheit Vermögensgegenstände,

selbst Geld an Gläubiger versenden könnte, ohne eine Beschlag-

nahme zu befürchten, schliesslich zu allgemeinem Schaden den

Handel vollständig lähmen. Anders stände freilich die Sache,

wenn, was indess ohne ausdrückliche Vorschrift nicht anzunehmen,

der Zwangscours nach nominellem Werthe auch auf solche For-

derungen sich erstrecken sollte, die ihrem Wesen nach dem Aus-

lande angehören, bei denen aber zufällig in dem Lande, wo der

Zwangscours gilt, gezahlt oder geklagt werden sollte 10
).

Eine Aufhebung der obligatorischen Verbindlichkeiten nur dem
Auslande und Ausländern gegenüber oder eine dem Völkerrechte

widerstreitende Confiscation verbindet fremde Staaten und Staats-

angehörige nicht ll
).

Die Aufhebung einer Obligation in Folge eines rechtskräfti-

gen Urtheils richtet sich nach den im Processrechte zu erörternden

Grundsätzen 12
).

12) Aufhebung und Modification der Obligationen
im Conc^rse der Gläubiger insbesondere.

§. 78.

Der Einfluss, welchen die erklärte Insolvenz oder das Fallisse-

ment des Schuldners auf die Obligation hat, kann ein doppelter

10
) Vgl. auch Masse* a. a. 0.: „II arrive souvent que les lois d'un pays, dont la

valeur monetaire est de'prdciee, etablissent dans Vinteret du commerce des regle* parti-

culieres pour les payments h faire aux etrangers." Es verstellt sich nach den im

Texte gegebenen Ausführungen von selbst, dass eine Bestimmung wie die des Code

civil art. 1895: „IJObligation qui rdsulte d'un pret en argent n'est toujours que de la

somme numfrrique enoncee aut contract. S'il y a eu augmentation ou d/miinrfion d'es-

peces avant l'epoque du paiement, le dtbiteur doit rendre la somme numerique pretde,

et ne doit rendre que cette somme dans les especes ayant cours aumoment dupaiement. u

auch auf auswärtige Gläubiger anzuwenden ist, wenn die Obligation dem Französi-

schem Recht« unterliegt. Masse, S. 171.

ü) Vgl. Story, §§. 334. 337. 349.

U) Siehe unten §. 125.
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sein ; erstens kann er sich auf die Execution beziehen, zweitens auf

die Obligation selbst. Die erste Wirkung eines eröffneten Concur-

ses gehört in die Lehre von der Anerkennung und Execution aus-

wärtiger Urtheile; die zweite dagegen gehört hierher: sie besteht

namentlich in der unter Umständen nach gewissen Rechten eintre-

tenden erzwungenen Stundung der Leistung und in der besonders

im kaufmännischen Concurse gesetzlich oder durch Majoritäts-

beschluss der Gläubiger etwa herbeigeführten gänzlichen oder theil-

weisen Aufhebung der Obligation ]
).

Die von Story und in den meisten Entscheidungen der Eng-

lischen 2
) und Amerikanischen Gerichtshöfe angenommene Ansicht

erkennt die Aufhebung einer Obligation auch in diesem Falle nur

dann in einem auswärtigen Staate an, wenn sie in Gemässheit der-

jenigen Gesetze erfolgt, welche am Orte des Vertragsabschlusses

oder am Erfüllungsorte gelten, weil die fragliche Aufhebung einer

Obligation aus dem vermuthlichen Willen der Parteien hervorgehe

und daher als vertragsmässiges Recht angesehen werden müsse.

Allein aus dieser Ansicht würde auch folgen, dass ein neues die

Aufhebung der Obligationen im Concurse betreffendes Gesetz auf

die vor Erlass desselben contrahirten Forderungen keine Wirkung

habe: denn vertragsmässige Jura qtiaesita werden durch den Erlass

neuer Gesetze regelmässig nicht berührt. Der Gesichtspunkt, wo-

nach diese Aufhebung als vertragsmässige betrachtet wird, ist aber

abgesehen hiervon ein durchaus unzulässiger, weil er voraussetzt,

dass der eine Contrahent, während er die vollständige Erfüllung der

Verbindlichkeit verspricht, den Fall seiner Insolvenz ausnehmen

würde. Dies aber ohne ausdrücklichen Vertrag anzunehmen,

widerstreitet den allgemeinen gültigen Sätzen über den Inhalt der

Verträge, wonach angenommen werden muss, dass Jeder, der zu

einer überhaupt möglichen Leistung sich verpflichtet, sie dem an-

deren Contrahenten vollständig erfüllen wolle.

Ebensowenig kann man die Entscheidung der Frage auf den

Umstand verstellen, ob der Gläubiger Unterthan desjenigen Staates

*) Nach den Bankerottgesetzen Englands und einiger der Verein. Staaten Nord-

amerika^ wird ein Kaufmann im Falle unverschuldeten Fallissements nach vorgän-

giger Abtretung des Vermögens an den Gläubiger von seinen kaufmännischen Ver-

pflichtungen befreit. Vgl. Story, §. 338. Nach gem. Rom. Rechte hat der Concurs

eine Befreiung des Schuldners bekanntlich nicht zur Folge. L. 1. C. 7, 71.

2) Vgl. Bürge, III. S. 925. 926.
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ist, dessen Gesetz die Aufhebung der Obligation ausspricht 3
).

Hieraus würde eine offenbare Benachtheiligung der einheimischen

Gläubiger gegenüber den fremden folgen. Ueberhaupt aber kommt
es, wie wir gesehen haben, auf den Wohnort des Gläubigers in

obligatorischen Verhältnissen regelmässig nicht an. (Foelix IL

No. 368) spricht einer derartigen im Auslande erfolgten Aufhe-

bung der Obligation jede Wirksamkeit in Frankreich ab, weil diese

Aufhebung auf einem auswärtigen richterlichen Urtheile beruhe, und

dies in Frankreich nicht vollstreckbar sei; nur für den Fall einer

etwaigen stillschweigenden Zustimmung der Gläubiger zu der frag-

lichen Modifikation der Obligation will er eine Ausnahme gestatten.)

Die richtige Entscheidung scheint aber folgende. Ein Gesetz,

welches die Aufhebung einer nicht oder nicht vollständig zur Zah-

lung gelangten Forderung im Concurse des Schuldners ausspricht

oder einen durch Mehrheitsbeschluss der Gläubiger zu erzwingenden

Nachlass- oder Stundungsvertrag sanctionirt, hat zunächst die Siche-

rung des Schuldners vor einem erneuerten Andrängen der Gläu-

biger im Auge. Dieser Zweck kann nur erreicht werden, wenn

alle und jede Forderungen des Schuldners, einerlei, wo sie ent-

standen oder zu erfüllen sind, dieser Vorschrift unterliegen. Wie
wäre überhaupt eine gerechte Vertheilung des Vermögens des

Schuldners möglich, wenn die auswärtigen Gläubiger oder alle Die-

jenigen, die ausser Landes mit dem Schuldner contrahirt haben,

zwar ebenso wie die einheimischen Gläubiger an den Vortheilen

einer raschen Beendigung des Concurses Theil nehmen, aber gegen

den Schuldner sofort von neuem Execution erwirken könnten?

Der Richter des Landes, in welchem der den Schuldner befreiende

Concurs stattgefunden hat, muss unzweifelhaft diese Gesetze auf

ausser Landes oder mit auswärtigen Gläubigern contrahirte Schulden

anwenden.

Ebenso aber sind die Richter anderer Länder diese Gesetze

anzuerkennen verbunden. Zunächst werden Gläubiger, welche sich

bei dem Concursgerichte gemeldet haben, von dem Gesetze deshalb

betroffen, weil sie demselben sich unterworfen haben. Sie wollen

an den Vortheilen des Concurses Theil nehmen und müssen daher

auch die Nachtheile desselben sich gefallen lassen 4
). Für alle Gläu-

biger, auch diejenigen, welche ihre Ansprüche bei dem Concurs-

gerichte nicht geltend machen, ist aber der Umstand entscheidend,

3) Siehe dagegen Story, §. 340.

4) Vgl. Foelix a. a. O.
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dass der Richter, wenn nach seinen Landesgesetzen eine solche

Aufhebung des Rechtes der Gläubiger bestände, diese Vorschrift

auf alle Gläubiger erstrecken müsste, und daher eine gleiche Be-

fugniss auch dem auswärtigen Richter zuschreiben muss.

Diese Ansicht 4a
) entspricht auch praktisch den Bedürfnissen

des Verkehrs. Der Gläubiger hat kein vertragsmässiges Recht

auf eine vollständige Befriedigung im Concurse, so wenig wie der

Schuldner ein vertragsmässiges Recht auf theilweise Befreiung.

Der Gläubiger kann im Augenblicke, wo die Schuld contrahirt wird,

noch schwerlich die Concursgesetze irgend eines bestimmten Landes

im Auge haben; denn es ist ungewiss, ob der Schuldner in dem
einen oder dem anderen Lande zur Zeit eines etwaigen Concurses

Vermögen haben wird.

Eine gerechtfertigte Erwartung des Gläubigers wird daher nicht

getäuscht. Zugleich werden die Interessen der Gläubiger selbst

gerade bei dieser Ansicht am besten gewahrt. Die entgegengesetzte

Ansicht muss, wenn nicht eine entschiedene Benachtheiligung der

inländischen Gläubiger eintreten soll, zu einem Ausschlüsse der

auswärtigen Gläubiger führen, welche nach dem Rechte fast aller

Staaten und nach den allgemeinen Grundsätzen der gleichen Rechts-

fähigkeit der Fremden und Einheimischen zu verwerfen ist. End-

lich wird dadurch der Schuldner gehindert, in anderen Ländern

Vermögen zu erwerben: überall verfolgt ihn die Möglichkeit einer

Klage aus einem alten Schuldverhältnisse von Seiten eines aus-

wärtigen Gläubigers, und diese Unsicherheit wird, wenn sie einigen

früheren Gläubigern zu Statten kommt, etwaigen späteren Gläu-

bigern des Gemeinschuldners um so schädlicher werden 5
).

Die Gesetze, welche eine Aufhebung 5a
) der Obligation im

4a) Siehe dafür auch das bei Bürge, III. S. 928. 929. mitgetheilte Urtheil des

Engl. Privy Council, Urtheil des Rheinhessischen Cassations- und Revisionshofs vom
2. Novbr. 1830. (Archiv merkwürdiger Rechtsfälle und Entscheidungen der Rhein-

hessischen Gerichte 3. S. 40 ff.)

5
) Die Argumentation des Lord Kenyon (Story, §.342.) „Es ist unmöglich,

zu sagen, dass ein in einem Lande geschlossener Vertrag nach den Gesetzen eines

anderen Landes geregelt werde. Man könnte eben so gut behaupten, dass, wenn der

Staat Maryland verordnete, dass keine Schulden seiner Angehörigen gegen Englische

Unterthanen bezahlt zu werden brauchten, der Gläubiger daran gebunden wäre."

passt daher nicht. Die von ihm angeführten Beispiele würden geradezu eine völker-

rechtswidrige Benachtheiligung der Fremden enthalten.

5a
) Was von der Aufhebung der Obligationen gilt, muss auch bei den in Folge

des Concurses etwa ertheilten Moratorien und der dem Cridar als solchem etwa

zustehenden Rechtswohlthat der Competenz angenommen werden.
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Concurse anordnen, setzen jedoch voraus, dass ein wirklicher Con-

curs oder ein wirkliches kaufmännisches Fallissement (nach den

Gesetzen Englands besteht zwischen beiden Fällen ein bedeutender

Unterschied) in dem Gebiete des Staats stattgefunden habe, oder

wenn ein Particularconcurs in Frage steht, dass die Forderung, um
welche es sich handelt, zu diesem Particularconcurse gehört. Hat

daher gegen einen Schuldner kein wirklicher Concurs, sondern nur

ein einfaches Executionsverfahren in einem Lande stattgefunden, wo
eine Befreiung von der obligatorischen Verbindlichkeit im Concurse

gilt, so kann der Schuldner in einem anderen Lande sich auf jene

Gesetzgebung, welche für den Fall eines wirklichen Concurses die

fragliche Bestimmung trifft, nicht berufen 6
).

Eine Schwierigkeit entsteht noch dadurch, dass ein wirkliches

Concursverfahren gegen einen insolventen Schuldner an mehreren

Orten gleichzeitig Platz greifen kann. Wie wenn hier verschiedene

Gesetze über die Aufhebung und beziehungsweise künftige Geltend-

machung der Forderungen an den Gemeinschuldner gelten? Für

diejenigen Forderungen, welche an einen bestimmten Particularcon-

curs verwiesen sind, z. B. wenn Jemand an einem Orte ein Handels-

Etablissement, an einem anderen sein Domicil hat, für die Handels-

Forderungen gegen dieses Etablissement, ist zunächst aus den be-

reits angegebenen Gründen das am Orte des Particularconcurses

geltende Recht entscheidend. Können sie hiernach später nicht

mehr geltend gemacht werden, so sind sie erloschen, entgegenge-

setzten Falles kommt es noch auf das Recht des wahren Domicils

an, in welchem Orte alle Forderungen, die nicht in dem Particular-

concurse befriedigt worden, geltend gemacht werden können.

Sofern die Präclusion einer Forderung deren Aufhebung be-

wirkt, sind dieselben Grundsätze anzuwenden (vgl. Urtheil des 0.

A. G. zu Kiel vom 5. Decbr. 1840, Seuffert, 8. S. 1G3). Hat

aber die Präclusion nur einen Ausschluss von der Masse zur Folge,

so kann sie im Auslande nicht geltend gemacht werden. Der aus-

6) Vielleicht liegt vielen der von Story mitgetheilten Entscheidungen ein solcher

Fall zum Grunde, besonders da die meisten Contracte am Wohnorte des Schuldners

eingegangen weiden oder zu erfüllen sind, und regelmässig nur am Wohnort'

Schuldners ein Concursverfahren stattfindet. Story, §. 351 a., erkennt jedoch seihst

an, dass z. li., wenn heide Theile, der Gläubiger wie der Schuldner, ihr Domicil an

einen Ort verlegen, wo der letztere fallirt und im Debitverfahren von Beinen obli-

gatorischen Verbindlichkeiten in filomlnehrtit der UandetgesetM befreit wird, nicht

ab/.uschen sei, weshalb die Wirkung dies, r QefetM auf die zwischen beiden Thcilen

in einem anderen Lande abgeschlossenen Verträge sich nicht erstrecken solle.
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ländische Curator muss sich daher unter dieser Voraussetzung auf

eine wegen eines inländischen Grundstückes angestellte hypotheka-

rische Klage einlassen, ohne auf die auswärts eingetretene Prä-

clusion der persönlichen Forderung sich berufen zu können. (Urth.

des O. A. G. zu Cassel v. 5. Decbr. 1829. Strippelmann, 4.

S. 184 ff.)

13) Aufhebung der Obligationen durch Verjährung
der Klage.

§. 79.

Die Frage, nach welchem örtlichen Rechte Voraussetzungen

und Wirkungen der Klagverjährung persönlicher Ansprüche beur-

theilt werden müssen, ist vielfach von den Schriftstellern erörtert,

gleichwohl sehr bestritten. Vier verschiedene Meinungen lassen sich

unterscheiden.

Nach der ersten Meinung ist die Verjährung nur ein proces-

sualisches Mittel zur Verfolgung eines Anspruchs und daher den

Gesetzen unterworfen, welche am Orte des Gerichts gelten l
). Als

fernerer Grund ist angeführt, die Verjährungsgesetze bezwecken die

Vermeidung von Streitigkeiten über veraltete und wahrscheinlich

erloschene Ansprüche im Interesse der allgemeinen Ruhe und Sicher-

heit, und solche Streitigkeiten vor den Gerichten zu führen, könne

das Gesetz so wenig fremden wie einheimischen Parteien, so wenig

hinsichtlich der im Auslande wie hinsichtlich der im Inlande einge-

gangenen oder zu erfüllenden Verbindlichkeiten gestatten la
).

Allein ein nur processualisches Recht ist die Klage nicht; pro-

cessualische Rechte können nur solche sein, deren Bedeutung auf

einen bestimmten Process sich beschränkt und deren Existenz durch

die Erhebung des Processes bedingt ist. So wenig wie die natür-

l) Huber, §.7. Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. 2. obs. 409. No. 16. Seger,

S. 25. 26. Mühlenbruch, §. 73. Weber, natürl. Verbindl. §.95. Bürge, III.

S. 878. (siehe jedoch unten Anm. 11). Wheaton, I. & 118. Story, §. 576 ff.

Holzschuher, I. S. 76. Beseler, I. S. 157. Mitterinaier, §.31. Urtheil

des Kammergerichts zu Berlin v. 11. April 1825 (Simon und S tramp f, I. S. 325),

des 0. T. zu Berlin v. 22. Juni 1844 (Entsch. 10. S. 102 ff.), des O. A. G. zu

Darmstadt v. 10. Octbr. 1840 (Seuffert, 12. S. 446). In den durch diese Urtheile

entschiedenen Fällen traf der Klagort mit dem Wohnorte des Beklagten zusammen.

Der Gesichtspunkt, dass Gesetze über die Klagverjährung einen streng zwingenden

Charakter haben, ist zum Grunde gelegt in den Urtheilen des O. A. G. zu Celle v.

28. Mai 1850 und v. 6. Febr. 1855. (Seuffert, 8. S. 12 ff. S. 324).

la
) So besonders Oppenheim, S. 378.
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liehe Verbindlichkeit, welche gleich bei ihrem Ursprünge klaglos

ist, aus processualischen Gründen eine unvollkommene Obligation

ist, so wenig ist es die Obligation, welche anfangs vollkommen

gültig, später durch den Ablauf der Zeit, in der sie geltend zu

machen war, zu einer natürlichen herabsinkt. Es kommt hinzu,

dass nach manchen Gesetzgebungen die Wirkung der Extinctivver-

jährung bei persönlichen Forderungen auf die Entziehung der Klage

nicht beschränkt ist; betrifft z.B. die Vorschrift des Hannoverschen

Gesetzes vom 22. Septbr. 1850, welche die Geltendmachung persön-

licher Klagen im Wege der Compensation ausschliesst lb
), oder ein

Gesetz, welches nach Ablauf der Verjährungszeit die Obligation für

durchaus erloschen erklärt 2
), nur die gerichtliche Verfolgung einer

Obligation? In solchen Fällen tragen selbst die Anhänger dieser

Meinung Bedenken, die Lex fori anzuwenden 2a
).

Der erste der angeführten Gründe kann daher als zutreffend

nicht betrachtet werden. Ebensowenig aber der zweite.

Die Vorschrift, dass die Klage aus gewissen Ansprüchen inner-

halb einer bestimmten Zeit verjährt sein solle, hat nicht den Sinn,

dass verjährte Ansprüche überhaupt vor Gericht nicht sollen unter-

sucht werden; im Gegentheil ist das Vorbringen der Einrede der

Verjährung in das Belieben des Beklagten gestellt 3
), und jedenfalls

hindert Nichts, über die frühere Existenz verjährter Forderungen,

welche als Incident- und Präjudicialpunkte in Betracht kommen,

zu entscheiden.

lb
) Das Gleiche ist nach dem Code civ. der Fall. arg. Art. 1291. Zachariä,

IV. §. 653. II. §. 262
s
Anm. 6.

2) Vgl. Story, §. 581 a. §.267 a. E. Preuss. A. L. R. I. 6. §.54: „Wer einen

ausserhalb dem Falle eines Contracts erlittenen Schaden innerhalb dreier Jahre, nach-

dem das Dasein und der Urheber desselben zu seiner Wissenschaft gelangt sind,

gerichtlich einzuklagen vernachlässigt, der hat sein Recht verloren."

2a) Story a. a. 0.

3
)
Gegen die Beurtheilung nach der Lex fori siehe Seuffert, Comment. I.

S. 262, Renaud, D. Privatr. I. §.42 a. E., Wächter, II. S. 410. 411, Savigny,

S. 273, Urth. des O. T. zu Berlin v. 30. Octbr. 1&55 (S triethorst, 19. S. 70), des

O. T. zu Stuttgart v. 1. Juli 1852 (Seuffert, 8. S. 2), des 0. A. G. zu Lübeck

vom 30. Septbr. 1848 (Jurisprudenz des 0. A. G. zu Lübeck in Wechselsecbaa,

S. 166), Urtheile des Rhein. Cassationshofes zu Berlin v. 8. Octbr. 1838 (Volk-

mar, S. 249), 6. März 1843 (Seuffert, 2. S. 163), Urtheil der Juristenfacultiit zu

Güttingen v. 31. Januar 1857 in Ucbereinstinnnung mit dem in derselben Baokl

ergangenen Urtheile der Jwistenffccali&t zu Jena (Jurisprudenz, S. 2'Jl ff. 227 ff.),

Urtheil des O. A. G. zu Celle (mitgethcilt im Magazin für llannov. kmIm l Beeilt,

II. ß. 438 ff.).
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Auf der Erwägung, dass die Verjährung, wie gezeigt worden,

dem materiellen Privatrechte angehöre, beruht die zweite Ansicht,

welche dasjenige Örtliche Recht, dem die Obligation überhaupt unter-

worfen ist, auch über die Verjährung der Klage entscheiden lässt 3a
).

Je nachdem nun der Ort der Entstehung oder der der Erfüllung

der Obligation als massgebend betrachtet wird, soll hier das Ge-

setz des Vertrags- oder des Erfüllungsorts zum Grunde gelegt

werden 4
).

Allein aus dem Umstände, dass die KlagVerjährung dem mate-

riellen Rechte angehöre, folgt noch keineswegs, dass sie deshalb

den Gesetzen des Orts der Entstehung oder Erfüllung der Obliga-

tion unterworfen sei, wenn der Inhalt der letzteren nach diesen

Gesetzen beurtheilt werden muss. Namentlich kann ein vertrags-

mässiges Recht der Parteien auf eine bestimmte Verjährungszeit

nicht anerkannt werden, ein Grund, aus dem meistens die Anwen-

dung der Gesetze des Entstehungs- oder Erfüllungsorts gefolgert

wird. Obgleich, wie wir gesehen haben (§. 69), die Wirkungen eines

Vertrags nicht als stillschweigende Verabredungen aufzufassen sind,

darf dennoch als vertragsmässiges Recht Nichts angesehen werden,

3a) Vgl. Urtheil des O. A. G. zu München v. 11. Juni 1853 (Seuffert, 12.

S. 447), Urtheil des Rheinischen Senats des O. T. zu Berlin vom 12. Octbr. 1858.

(Striethorst, 30. S. 300 ff.).

4) Die erstere Meinung siehe bei Hert, IV. 65, Cocceji de fundata VII. 12,

Ricci, S.539, Reinhardt, Ergänz. I. 1. S. 32, Renaud, I. §.42 a. E., Kori, III.

S. 12, im Entwurf eines Handelsgesetzbuchs für Würtemberg, Art. 1000, und in einem

Urtheile des obersten Oesterreich. Gerichtshofes v. 9. Juni 1858 (Goldschmidt,
Archiv für Handelsr. II. 1. S. 135), die letztere bei Bartolus in L. 1. C. de S. Trin.

No. 19, Alderan Mascardus Concl. 7. No. 75. (denn am Zahlungsorte „contractu

est mora u
), Burgundus, IV. 28 (denn die Prescriptio sei der salutio affinis),

Masse', II. S. 108, welcher in Uebereinstimmung mit Troplong (Prescription,

No. 38) bemerkt: „La prescription aßn de se liberer est en quelque sorte la peine de

la negligence du creancier. Or dans quel Heu le creancier se rend-il coupable de cette

faute? C'est e'videmment dans le Heu ou il doit recevoir son payment. Donc il encourt

la peine etablie en ce lieu.
u

, Savigny, S. 273. — Für die Gesetze, welche das

Materielle der Verträge bestimmen, ohne Angabe, ob damit die Gesetze des Orts

der Entstehung oder der Erfüllung gemeint, entscheiden sich Seuffert, Comment.

I. S. 262, Schaffner, S. 111, Heffter, §. 39. Anm. 5. So auch das in der

Anm. 3. angeführte Urtheil des O. A. G. zu Celle und das Urtheil des O. T. zu

Berlin v. 30. Octbr. 1855 (Striethorst, 19. S. 70). Siehe auch Wächter, II.

S. 411. 412, der zugleich darauf Rücksicht nimmt, ob und inwieweit das Gesetz des

Klagorts seine Bestimmungen über Verjährung als absolute der Autonomie der Par-

teien entzogene festsetzt und so endlich zu dem Resultate gelangt, dass meist die

Gesetze des Klagorts entscheiden. Schwankend erklärt sich Foelix, I. S. 219

bis 222.
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das, stillschweigend in den Vertrag aufgenommen, dem ausgespro-

chenen Willen der Parteien widerstreiten würde. Der ausgespro-

chene Wille der Parteien geht nun aber dahin, den Vertrag zu er-

füllen, während die Annahme eines vertragsmässigen Rechtes auf

eine bestimmte Verjährungszeit, voraussetzt, dass gleich bei Ein-

gehung eines Vertrags die Parteien den Bruch desselben vor Augen
haben, und nichts mehr als Dies der in allen Vertragsverhältnissen

zu beobachtenden Bona fides (good faith) widerspricht. Nach dieser

Auffassung ist die Verjährung nicht eine Strafe für den nachlässigen

Gläubiger, ein Schutz gegen veraltete und unbegründete Ansprüche,

sondern eine Belohnung für den Vertragsbruch 5
).

Dass die Intention der Parteien sodann nicht stillschweigend

auf die Verjährungszeit, welche am Orte der Vertragsschliessung

oder Erfüllung gilt, gerichtet sei, wenn zufällig der Vertrag im

Auslande zu Stande kam oder dort zu erfüllen war, kann gewiss

nicht angenommen werden 5 *), und eine vertragsmässige Verjäh-

rungszeit passt überhaupt nicht auf Obligationen, die nicht in Ver-

trägen ihren Grund haben.

Endlich aber wird die allgemeine Anwendung der Lex loci con-

trarius durch folgende Betrachtung ausgeschlossen. Wäre die Ver-

jährungszeit wirklich ein mit der Entstehung der Obligation selbst

verbundenes Jus quaesitum der Parteien, so könnte ein neues, die

Verjährung für Obligationen einführendes Gesetz nicht auf An-

sprüche bezogen werden, welche vor Erlass des Gesetzes ent-

standen sind. Dies Resultat aber ist entschieden unrichtig: es

wären danach gerade die ältesten, zweifelhaftesten Ansprüche der

Verjährung entzogen. Auch würde es den Parteien, wie der

herrschenden Ansicht nach z. B. dem gemeinen Römischen Rechte

und der ausdrücklichen Bestimmung von Particularrechten wider-

spricht 6
), freistehen, durch willkürliche Bestimmung eines auswär-

tigen Erfüllungsorts oder durch eine Reise ins Ausland oder Datiren

eines Vertrags von einem auswärtigen Orte die durch das inlän-

ländische Gesetz bestimmte Verjährungszeit auszuschliessen. Wenn
sodann, was nach den Rechten aller civilisirten Völker angenommen

werden muss, die Verjährung ein Institut zur Bewahrung der allge-

5
)
So Lord Brougham in den bei Story, §. 579. Anm. 2. mitgetheilten Ent-

scheidungsgründen.

5a
) Auf die Intention der Parteien wird die Frage besonders von Gand,

No. 739. 740 verstellt.

6) Vgl. z. B. Hannoversches Gesetz v. 22. Septbr. iar>0. §. 12.
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meinen Rechtssicherheit ist, wie kann es die Absicht der Gesetze

sein, aus dem Grunde, weil ein Vertrag im Auslande geschlossen

oder zu erfüllen ist, die Vermögensverhältnisse unserer Staatsange-

hörigen dieser sichernden Vorschrift zu entziehen? 7
).

Die letzterwähnten Gründe widerlegen auch die vereinzelte An-

sicht Pothier's 8
),

welcher die am Domicil des Gläubigers gelten-

den Gesetze entscheiden lässt. Für diese Ansicht lässt sich ohne-

hin nur der bereits im Sachenrecht 9
) als unrichtig nachgewiesene

Satz anführen, dass Jemand ein Recht nur in Gemässheit der an

seinem Domicile geltenden Gesetze verlieren könne.

Eine letzte Ansicht endlich lässt das Domicil des Schuldners

entscheiden, und diese wird in der That durch den Zweck, welcher

einer jeden Verjährung persönlicher Klagen zum Grunde liegt, ge-

boten. Der Schuldner soll durch die Verjährung gegen zweifelhafte

und wahrscheinlich unbegründete oder aufgehobene Ansprüche ge-

schützt 10
), und hierdurch zugleich die allgemeine Rechtssicherheit

befördert werden. Diese schützende Massregel muss aber, wenn

sie ihren Zweck erreichen soll, auf alle Obligationen der Staats-

angehörigen sich erstrecken, wie sie umgekehrt auf die Verpflichtungen

Fremder, die nur vorübergehend in unserem Staate sich aufhalten und

die meisten der von ihnen übernommenen Verbindlichkeiten nicht

bei uns eingehen und erfüllen, nicht anzuwenden ist. Wollte man die

Verjährungsgesetze nicht auf alle von unseren Staatsangehörigen

übernommenen Verbindlichkeiten erstrecken, so würde man z. B.,

wenn nach dem Rechte des Orts, wo die Verbindlichkeit entstanden

oder zu erfüllen war, eine Verjährung überhaupt nicht stattfindet,

dem Gläubiger gestatten, die Rechtssicherheit unserer Staatsange-

hörigen für immer durch solche veraltete Ansprüche zu stören, und

umgekehrt würde, wenn Fremde in unserem Lande zufällig ge-

richtlich belangt werden, die Rechtssicherheit, welche doch der

Zweck des ganzen Instituts ist, durch eine Anwendung unserer

Gesetze sowohl für den Gläubiger, als für den Schuldner im höch-

sten Grade beeinträchtigt werden 11
).

7) Thöl, §. 85. Anm. 9.

8) De la Prescription, No. 251. (Vgl. Foelix, I. S. 220. Anm. 1.)

9) Vgl. §. 64.

10) Siehe Savigny, V. §. 237, Blackstone, III. S. 307. 308: „The use of

these Statutes of limitation is (he preserve (he peace of (he Jcingdom."

U) Merlin, Rep. Prescription, I. §. 3. No. 7. (Foelix, I. 220.) Pardes-
sus, No. 1495. Für die Lex domicilii des Schuldners sprechen sich aus P. Voet,

10. §.2, J. Voet, Comment. in Dig. 44, 3. §.12, Boullenois, I. S. 365 ff. (Siehe
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Man könnte einwenden, dass diese Betrachtung zwar für den

Judex domicilii des Schuldners, nicht aber für einen anderen Richter

massgebend sei; allein wenn unsere Gesetzgebung dem Zwecke der

Verjährung gemäss unsere Verjährungszeit auf alle von unseren

Staatsangehörigen übernommenen Verbindlichkeiten anwenden will,

wie kann angenommen werden, dass sie das gleiche Recht einem

anderen Staate bestreite? Hierzu kommt, dass ohnehin regelmässig

die Klage am Wohnsitze des Schuldners erhoben wird, und daher

in der Beschränkung der Klage mittelbar eine Beziehung auf die

am Domicile des Beklagten geltenden Gesetze liegt 12
). Wenn daher,

wie oben gezeigt worden, die Klagverjährung als ein vertragsmässi-

ges Recht der Parteien nicht anzusehen ist, so wird, da es immer

ungewiss ist, ob der Schuldner am Orte der Entstehung oder Er-

füllung der Obligation zu betreffen ist oder daselbst Vermögen

besitzt, ob also die Klage wirklich ohne Beihülfe des Judex domi-

cilii bis zur Execntion durchgeführt werden kann, in dieser Aus-

schliessung des am Orte der Entstehung oder Erfüllung geltenden

Rechtes nicht einmal eine Täuschung einer wohlbegründeten Erwar-

tung des Gläubigers liegen.

Nur ist eine Ausnahme in folgendem Falle durch den Zweck
der Verjährung geboten. Wenn Jemand dauernd auswärts Geschäfte

treibt, z. B. ein Handels-Etablissement oder eine Fabrik besitzt oder

Ackerbau treibt oder auch z. B. eine Lehranstalt besucht und

in Beziehung auf dies besondere Verhältniss Schulden contrahirt 13
),

jedoch II. S. 488), Pöhl's Wechselrecht, S. 655, Thöl, §. 85. Anm. 9. Auch die

Englischen und Amerikanischen Schriftsteller kann man hierher rechnen. Obgleich

sie die Lex fori zum Grunde legen, trifft ihre Ansicht, da persönliche Klagen

nach Englischem und Amerikanischem Common law am Wohnorte des Schuldners

anzubringen sind, doch im Resultate mit der im Texte angenommenen zusammen.

Vgl. Bürge, III. S. 880.

12
)

S. oben Anm. 1. Die von mir durchgesehenen Urtheile, in denen das Gesetz

des Klagorts oder Vertrags- oder Erfüllungsorts als entscheidend angenommen wird,

beziehen sich fast sämmtlich auf Fälle, in denen der Wohnort der Beklagten mit

dem Orte der Klage und beziehungsweise der Erfüllung oder des Vertragsabschlusses

identisch war. Vgl. auch die Entscheidungsgründe eines Urtheils des 0. T. zu Berlin

v. IG. Novbr. 1858 bei Striethorst, 30. S. 3G1. Der im Texte angegebene Grund

ist ausdrücklich ausgesprochen in den Urtheilen des 0. T. zu Berlin vom 14. Febr,

L85Ö (Striethorst, 12. S. 138. 139) und 19. Juli 1854. ^Entscheidungen. Bd

S. 70 ff.) Vergl. auch Urtheil der Cour royale de Paris vom 29. man 18ot> >ire\ .

36. -_'. S. 457.)

13
)

Z. B. der Student contrahirt Schulden behuf seines Lebensunterhalte- un

Orte der Universität.
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so wird von beiden Theilen mit Gewissheit die Erhebung einer

Klage, falls zur Klage Anlass gegeben werden sollte, an diesem

Orte und nicht am Wohnorte des Schuldners erwartet werden 14
).

Hier würde dieses Umstandes wegen, so lange jenes dauernde Ver-

hältniss besteht, die Beurtheilung der Verjährung nach den Gesetzen

des eigentlichen Wohnorts die Rechtssicherheit nur stören; ausser-

dem kann nicht angenommen werden, dass die Gesetzgebung des

Wohnorts über die Klagverjährung auf solche Ansprüche sich be-

ziehe, die regelmässig gar nicht am Orte des Domicils eingeklagt

werden. — Hat jenes dauernde Verhältniss aufgehört, also z. B. der

Kaufmann oder Fabrikant sein auswärts belegenes Etablissement

aufgegeben, der Student die Universität verlassen, so greifen die-

selben Regeln Platz, welche bei Veränderung des Domicils des

Schuldners in Betracht kommen.
Zur Widerlegung unserer Ansicht ist geltend gemacht, dass,

wenn das Domicil des Schuldners entscheide, dieser durch einen

Wechsel des Domicils dem Gläubiger sein Recht willkürlich ent-

ziehen könne 15
). Z. B. an dem früheren Wohnorte des Schuldners

gelte zehnjährige, an dem späteren fünfjährige Verjährung; erwerbe

nach Ablauf von fünf Jahren der Schuldner den neuen Wohn-
sitz, so sei das Recht des Gläubigers auf einmal erloschen. Allein

dies Resultat ergiebt sich nach richtiger Durchführung unserer

Ansicht keineswegs. Die Forderung wird dem am Domicile des

Schuldners geltenden Verjährungsgesetze erst seit dem Zeitpunkte

unterworfen, in welchem der Schuldner das Domicil erwirbt. Bis

dahin sind die Bedingungen der Verjährung nach dem Gesetze

des früheren Domicils zu beurtheilen, z. B. wenn hiernach die Ver-

jährungszeit erst zur Hälfte abgelaufen ist, ist sie es auch nur

zu diesem Theile nach den Gesetzen des neuen Domicils. Der

Gläubiger würde mithin in dem erwähnten Falle noch 2*/2 Jahr

lang an dem Orte des neuen Domicils klagen können. Es ist die-

selbe Berechnung, welche nach Römischem Rechte bei der 10- und

20 -jährigen AcquisitivVerjährung inter absentes und inter praese,ntes

stattfindet 16). (Vgl. Puchta, Pandekten §. 156, Nov. 119. c. 8.)

1*) In manchen Fällen wird hier nach Römischem Rechte selbst ein Domicil

bestehen. Vgl. die Bestimmungen Deutscher Staatsverträge über den Gerichtsstand

bei Krug, S. 28 ff. und §§. 10. 11. des Entwurfs I. einer allgemeinen Gesetzgebung

für Deutschland.

15) Savigny, S. 274. 275. (Anm. v.).

16
)
Manche neuere Gesetze rechnen den Anfang der Verjährung gegen gewisse

19
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Hieraus folgt nicht minder, dass durch die Veränderung des

Domicils ein bereits erloschenes Klagrecht nicht wieder erwachen

kann 17
).

Nichts Abweichendes bieten die Bestimmungen über die Unter-

brechung der Klagverjährung und die einzelnen Personen zustehen-

den Privilegien dar 17a
).

Die Frage, ob eine begonnene KlagVerjährung unterbrochen

sei, ist identisch mit derjenigen, ob die Zeit, welche bis zu dem

die Unterbrechung begründenden Ereignisse abgelaufen ist, einzu-

rechnen sei, und die Frage, ob einer bestimmten Person ein Privileg

in Betreff der Klagverjährung zustehe, fällt mit derjenigen zusam-

men, ob ausnahmsweise für die fragliche Forderung eine längere

Zeit zum Ablaufe der Verjährung erfordert werde 18
).

14) Uebergang auf die Erben.

§• 80.

Die Frage, ob eine obligatorische Verbindlichkeit auf die

Erben übergehe, scheint nach folgenden Grundsätzen sich zu ent-

scheiden.

Welche obligatorischen Verbindlichkeiten von dem Erben durch

die Annahme der Erbschaft übernommen werden, ist zunächst nach

dem örtlichen Rechte zu beurtheilen, nach welchem die Erbschaft

überhaupt angetreten wird i
). Sodann aber muss die fragliche Ver-

Forderungen immer vom letzten December des Jahrs (so z. B. Hannov. Gesetz vom

22. Septbr. 1850. §. 5), in welchem die Obligation entstanden ist, ohne Rücksicht

auf den wirklichen Tag der Entstehung: hier muss im Sinne dieser Gesetze hinsicht-

lich der Berechnung der Verjährungszeit fingirt werden, es habe der Schuldner am

letzten December des betreffenden Jahrs seinen Wohnsitz verlegt. Weber (Lehre

von der natürl. Verbindlichkeit, §. 95), der anscheinend das Gesetz des Klagorts, in

Wahrheit aber das Gesetz des Domicils des Schuldners entscheiden lässt, glaubt, der

Lauf der Verjährung müsse am späteren Domicile neu beginnen. Damit wird drin

Gesetze des früheren Wohnortes jede Wirkung abgesprochen. Siehe dagegen Sa-

vigny, S. 273. Anra.

17) Vergl. Urtheil des 0. T. zu Berlin vom 19. Juli 1854. (Entscheidungen,

Bd. 28. S. 70 ff.).

17a) So auch Urtheil des (>. T. zu Berlin vom 15. Januar 1815. Vgt Koch

zum §. 33. des Preuss. A. L. R. I. 1. (S. 45).

16) Ueber die Privilegien bevormundeter und juristischer Personen vgl. oben

§. 44. Anm. 7.

1) Mclir als die Gesetze bestimmen, unter denen der Erbe die Erbschaft erhält.
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bindlichkeit, um den Erben zu verpflichten, diese Wirkung auch

nach denjenigen Gesetzen haben, welchen die Obligation an sich

unterworfen ist.

So würde, ungeachtet der Gesellschaftsvertrag kraft besonderer

Vertragsbestimmung auf die Erben nach Französischem Rechte über-

geht 2
), der Erbe einer in einem Lande des gemeinen Römischen

Rechts domicilirten Person 3
), welche in Frankreich in einem Societäts-

verhältnisse gestanden hat, nicht zur Fortsetzung der Gesellschaft

verpflichtet sein.

Andererseits ist z. B. nach dem Common laiv der Erbe des

Immobiliarnachlasses (Heir) regelmässig nicht durch einen ein-

fachen Contract seines Erblassers, sondern nur durch ein „Instrument

under seal,
u welches besonders die Verpflichtung der Erben aus-

spricht, verpflichtet. Nach gemeinem Römischen Rechte geht eine

Vertragsobligation auf die Erben des Verpflichteten über. Eine

einfache Contracts - Obligation, welche nach dem Common law ihrer

Entstehung zufolge beurtheilt werden muss, kann daher gegen die

Erben des Verpflichteten, auch wenn sie in einem Lande des ge-

meinen Römischen Rechtes wohnen, nicht verfolgt werden 4
).

Auch dazu, dass die Obligation activ auf die Erben des Gläu-

bigers übergehe, ist diese Bestimmung sowohl nach den Gesetzen,

denen die Obligation ihrer Entstehung nach unterliegt, wie nach

den Gesetzen, welche über die Erbschaft entscheiden, erforderlich.

15) Interpretation der Verträge. Anfechtung der Ver-

träge, insbesondere Laesio enormis , Aufhebung
wegen Mängel des Vertragsobjectes, Reurecht, Rück-
tritt bei gegebener Arrha, Rückkauf, Restitution,

Einwirkung der Bedingung auf Verträge, Erör-
terung einzelner Verträge.

§. 81.

Die Auslegung der Verträge wird von einigen Schriftstellern in

dem weiteren Sinne genommen, dass der Inhalt der Verträge über-

haupt, insoweit er einer Abänderung durch Privatwillkür fähig ist,

übernimmt derselbe nicht. Vgl. übrigens über die Gesetze, nach denen der Antritt

einer Erbschaft zu beurtheilen ist, unten §. 113.

2) Code civ. art. 1868.

3) Vgl. L. 40. D. pro socio 17, 2. Arndts Pandekten §. 319. 2).

4) Story, §. 268 und die daselbst mitgetheilten Entscheidungen.

19*
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darunter verstanden wird. Richtiger aber J
) beschränkt man mit

Savigny 2
) die Frage über die Auslegung der Rechtsgeschäfte auf

diejenigen Zweifel, welche aus der wörtlichen Fassung jener ent-

springen. Ueber die Auslegung der Rechtsgeschäfte in diesem Sinne

lässt sich im internationalen Rechte eine bestimmte ausreichende

Regel nicht geben, ebensowenig wie die Auslegung der Rechtsge-

schäfte innerhalb des Gebiets eines und desselben örtlichen Rechtes

darunter gebracht werden kann, eine Frage, mit der die unsrige

genau genommen identisch ist. Hier wie dort kommt Alles darauf

an, die wahre Absicht der Parteien aus Worten, Handlungen und

Umständen zu ermitteln.

Indess ist indirect die Frage, welches Örtliche Recht über das

Geschäft entscheidet, insofern wichtig, als, wenn durch die Bona

fides die Anwendung des am Orte des Vertragsabschlusses geltenden

Rechtes gefordert wird, dadurch auch die Interpretation nach dem
dort herrschenden Sprachgebrauche herbeigeführt wird. Diesen Zu-

sammenhang erkennt Savigny nicht an und gelangt so zu dem
widersprechenden Resultate, dass, während die Anwendung des ört-

lichen Rechtes auf den vermuthlichen Willen der Parteien gegründet

und hieraus die allgemeine Anwendung des am Erfüllungsorte gel-

tenden Rechtes gefolgert wird, für die Interpretation der Verträge,

welche jedenfalls nicht minder auf dem vermuthlichen Willen beruht,

ein vom Erfüllungsorte durchaus verschiedener Ort in Bezug auf

Sprachgebrauch und Worterklärung massgebend sein soll 3a
).

Besonders wichtig erscheint die Sprache, deren die Oontrahenten

sich bedient haben, und der Ort, an welchem das Geschäft ein-

gegangen ist, bei Verträgen unter Abwesenden auch der Ort, von

welchem die betreffenden Schreiben (Formulare) datirt sind 4
).

1) Vgl. oben §. 69.J

2) S. 264.

3a
) Diese enge Verwandtschaft der Interpretation mit dem] Örtlichen Rechte er-

kennen die meisten Schriftsteller an. Vgl. Story, §§. 272. 280. Docli gehen Die-

jenigen, welche niemals einen Unterschied zwischen beiden statuiren, wohl eH weit.

Siehe dagegen Boullenois, II. S. 494 — 498. Namentlich kann hier der Umstand

wichtig werden, dass Jemand an einem fremden Orte längere Zeit sich aufhält;

man wird dann unter Umständen nicht den an seinem Wohnorte, Bondern den an

jenem Orte geltenden Sprachgebrauch zu Grunde zu legen haben.

4
) Urth. des 0. A. G. zu Lübeck, mitgetheilt bei Go ld s eh in i d t , Zeitsehr. für

das gesammte Handelsrecht. II. S. 140 — 142. Ein Bremer Randlangshaofl hatte

mit einem Englischen Rheder zu Soutbüeld in Englischer Sprache und unter

branch der dort üblichen Formulare contrahirt. Das <). A. G. interpretirte die dem

Contraote beigefügte in Englischen Contracten übliche Penalty Clause!, wi« solche in
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Die im Römischen Rechte gegebenen Interpretationsregeln, wo-

nach die Auslegung im Zweifel gegen den Stipulanten, den Ver-

käufer und Vermiether geschehen soll 5
) ?

stehen nicht entgegen; sie

betreffen die Interpretation innerhalb eines und desselben Sprach-

gebrauchs, nicht die Frage, welcher Sprachgebrauch von mehreren

möglicher Weise anwendbaren entscheiden solle 6
).

Die Anfechtung der Verträge ist demselben Rechte unterworfen,

nach welchem die Gültigkeit derselben zu beurtheilen ist. Die An-

fechtbarkeit ist in der That Nichts als eine unvollständige Ungültig-

keit 7
). Die Anfechtung oder Aufhebung eines Kaufs wegen Ver-

letzung über die Hälfte 7a
) oder wegen Mängel der gekauften Sache,

das Reurecht 8
), das Recht, gegen Verzicht auf eine gegebene Arrha

zurückzutreten, das Recht des Rückkaufs, die Restitution gegen

einen Vertrag bilden Anwendungen dieses Satzes 9
).

Unzweifelhaft muss die Einwirkung einer Bedingung auf einen

Vertrag nicht nach dem am Orte der Erfüllung, sondern nach dem
sonst in Betreff des Geschäftes geltenden Rechte (namentlich dem

England, nicht, wie solche in Deutschland verstanden werden würde, da der Con-

tract nicht nur in England geschlossen war, sondern die Contrahenten, von denen

einer ein Engländer war, auch ein in England übliches Formular zum Grunde ge-

legt hatten. (Nach Engl. Rechte gewährt diese Clausel regelmässig keine materiellen

Rechte, indem der Stipulant derselben ungeachtet nicht mehr als sein Interesse ver-

langen kann.) — W acht er, (Bd. 19. S. 117.) führt folgenden Fall an: Eine Leipziger

Versicherungsgesellschaft hatte in ihren gedruckten Bedingungen den Fall einer Zer-

störung durch Aufruhr ausgenommen. Bei einer auswärts vorgekommenen Feuers-

brunst entstand die Frage, ob dabei der juristische Begriff des Aufruhrs anwendbar

sei, indem die Gesetze verschiedener Länder diesen Begriff nicht gleichmässig be-

stimmen. Wächter entscheidet, es müsse auf den Sprachgebrauch des Sächsischen

Gesetzes gesehen werden. (Vgl. auch Savigny, S. 265. Anm. d.)

5) L. 26. D. de reb. dub. 34. 5. L. 38. §. 18. L. 99. pr. de V. O. 45, 1.

6) Savigny, S. 268.

7) Die Regeln über die Anfechtung von Rechtsgeschäften gehören dem mate-

riellen Rechte an. Urth. des O. T. zu Berlin v. 11. Febr. 1858. (Striethorst.

Neue Folge, Jahrgang II. Bd. 1. S. 51.). Vgl. Masse, S. 158.

7a) Foelix, I. S. 230. (No.109.) Hert, VI. 4. Masse, S. 220 ff. (bei dem

Verkauf von Immobilien regelmässig Lex rei sitae. Siehe Masse, S. 223.)

8) Boullenois, II. S. 454. Foelix, I. S. 230.

9) Siehe überhaupt J. Voet in Dig. 4. 1. §. 29, Story, §. 331, Wächter,
IL S. 404. Wächter lässt Dies freilich nur soweit gelten, als es um verzichtbare

Rechte der Parteien sich handelt. Diese Beschränkung ist nach den hier angenom-

menen allgemeinen Principien (vgl. oben §. 66.) nicht zu billigen. Siehe auch Sa-

vigny, S. 272, Renaud, D. Privatr. I. §. 42. Anm. 26. und das bei Römer, 2.

S. 228 mitgetheilte Urtheil des O. A. G. zu Lübeck vom 30. Janr. 1850. — Ueber

die Restitution vgl. auch oben §. 56.
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-am Orte des Vertragsschlusses geltenden Rechte beurtheilt) werden 10
).

Die Erfüllung oder Deficienz der Bedingung macht eben den Con-

tract von dem bedingenden Ereignisse unabhängig: es steht nun

so als wäre 'pure, contrahirt oder nicht contrahirt worden.

Wir wollen noch einzelne besonders wichtige Verträge durch-

gehen. Der Kaufvertrag ist bereits mehrfach berührt worden. Be-

sonders wichtig ist der Uebergang des Eigenthums und der Gefahr

des Kaufobjects. Die erstere Frage ist oben (vgl. §. 61.) er-

ledigt; es genügt hier zu bemerken, dass demzufolge die Absicht

der Contrahenten, ob das Eigenthum übergehen solle, nach den

Gesetzen, welche über die Obligation überhaupt entscheiden, die

weitere Frage aber, ob diese Absicht hinreiche, und ob und welche

Formen den Uebergang des Eigenthums bedingen, nach der Lex rei

sitae zu beurtheilen ist. Entscheiden aber bei einem brieflich ab-

geschlossenen Kaufvertrage die Domicilgesetze eines jeden der beiden

Contrahenten in Betreff seiner Verpflichtung, und bestimmen sie

einander widersprechend, dass der Käufer oder Verkäufer die Ge-

fahr des untergangenen Kaufobjectes im vorliegenden Falle zu

tragen habe, so greift das dem Beklagten günstigere Recht Platz ll
).

Z. B. nach gemeinem Römischen Rechte geht die Gefahr der Sache

mit dem Abschlüsse des Vertrags auf den Käufer über; nach Preussi-

schem A. L. R. I. 11. §. 100 gilt der Kauf als aufgehoben, wenn

die Sache durch Zufall gänzlich zerstört wird ,2
). Hier kann im

Falle eines brieflichen Abschlusses der in Berlin wohnende Käufer

nicht auf Zahlung des Kaufpreises von einem in Hannover wohnenden

Verkäufer belangt werden, umgekehrt aber der in Berlin wohnende

Verkäufer von dem Käufer in Hannover den Kaufpreis nicht fordern,

während eine Rückforderung des einmal gezahlten Kaufpreises immer

ausgeschlossen ist.

Die Evictionsleistung ist nach denjenigen Regeln zu beurtheilen,

welche auch sonst über das örtliche Recht des Kaufvertrags ent-

scheiden 13
), ebenso die Verpflichtung des einen oder des anderen

Contrahenten, die Contracts- und Stempelgebühren dem anderen Con-

trahenten zu ersetzen 13a
).

Mieth- und Pachtverträge über Immobilien sind wohl last aus-

10) Hort, IV. 54 Bürge, 111. 8. 764. Massr, No. 103.

") Siehe oben die allgemeinen Qrundaätse §. (>(>.

l2
)
Eine Ausnahme siehe jedoch I. 11. §. 340.

•3) Uonllenois, II. S. 400. Molinaeus ad L. 1. C. dv S. Trin. Foelix,
1. s. 230.

13 a) Foelix, i. s. l';;:;.
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nahmslos nach den Gesetzen, welche am Orte des Miethobjects

gelten, zu beurtheilen. Es ist hier noch weniger eine Abweichung

zu vermuthen, als beim Kaufvertrage, da der Miethvertrag mit

einer dauernden Benutzung und meist mit einem dauernden Aufent-

halte des Miethers am Orte der gemietheten oder gepachteten Sache

verbunden ist. Die Lex rei sitae entscheidet daher über die Bedin-

gungen einer stillschweigenden Wiedervermiethung und Verpach-

tung, eines Nachlasses an Mieth- und Pachtzinse und über die

Kündigung 14
)

15
).

Ueber den Gesellschaftsvertrag ist bereits oben bei der Lehre

von der Stellvertretung das Erforderliche hervorgehoben worden 16
).

Das Mandat wird besonders wichtig für den Abschluss brief-

licher Verträge. Auch dies ist oben schon berührt 17
).

Das Darlehn betreffend, so kann hinsichtlich des Zinsfusses,

der Einrede des nicht gezahlten Geldes, der Exceptio SCi Macedo-

niani auf frühere Ausführungen Bezug genommen werden 18
). Der

Exe. SCi Macedoniani gleich sind die beschränkenden Vorschriften

zu behandeln, vermöge deren particularrechtlich gewisse Personen für

unfähig erklärt sind, sich durch Annahme eines Darlehns zu verpflich-

ten 19
). Zu bemerken ist noch, dass nach dem Wesen des Darlehns-

vertrags der Darleiher soviel am Capital zurückerhalten muss, als er

gegeben hat. Daraus folgt, dass, wenn die Rückzahlung an einem an-

deren Orte geschehen soll oder geschieht, der Schuldner zwar in

der Münzsorte des Zahlungsorts zahlen darf, der Betrag der Schuld

aber durch die am Orte des Darlehns geltende Münzsorte bestimmt

wird 20
); ferner, dass der Schuldner das Porto zu tragen hat, und

wenn er mit Begebung von Wechseln zahlt, dem Gläubiger die

H) Demangeat in der Anm. 6. zu Foelix, I. 231. Story, §§. 270. 364.

15) Consequent muss der Anspruch des Befrachters eines Schiffes gegen den

Rheder wegen einer Beschädigung, welche die Waaren auf der Reise erlitten haben,

nicht nach den Gesetzen des Orts, wo das beschädigende Ereigniss eintrat, sondern

nach den Gesetzen, welchen der Frachtvertrag überhaupt unterworfen ist, entschieden

werden. So auch ein Urth. des Rhein. Cassationshofes zu Berlin v. 10. März 1845.

(Seuffert, 4. S. 5.)

16) Vgl. oben §. 72.

17) Siehe oben §§. 37 und 73

18) Siebe oben §§.71. 77. 55.

19) Z.B. Subalternofficiere, Studenten. Vgl. oben S. 151.

20) Masse, S. 167. No. 124.
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Die S eh e n k u n g.

-

Die Schenkung gehört streng genommen nur theilweise hierher:

nur das Schenkungsversprechen und die durch Annahme der

Schenkung übernommenen Verpflichtungen des Beschenkten gegen

den Schenker, wogegen die Schenkung, soweit sie die unmittel-

bare Einräumung oder Uebertragung dinglicher Rechte zum Gegen-

stande hat
;
dem Sachenrechte zuzuweisen ist. Des Zusammen-

hanges wegen, und weil oben im Sachenrechte die Grunds I

Obligationenrechtes nicht vorausgesetzt werden konnten, wird

jedoch hier Platz finden.

1 Die Uebertragung oder Einräumung von dinglichen Rechten

;er Lex: rei sitae unterworfen: verlangt die- /gebung zur

Entstehung eines dinglichen Rechtes an der betreffenden Sache ver-

möge Schenkung eine besondere Form, so ist die letztere nothwendig,

auch wenn der Schenkungsvertrag an einem anderen Orte, nach

dessen Gesetzgebung jene Form nicht beobachtet zu werden braucht,

abgeschlossen sein sollte l
. Umgekehrt folgt aber nicht mit Not-

wendigkeit, (die Umstände des einzelnen Falles sind massgebend)

dass, wenn nach der Lex rei sitae eine bestimmte Form für den

Uebergang des Eigenthums an der verschenkten Sache nicht, wohl

aber nach der Lex domicilii des Schenkers verlangt wird, das

nthum auch ohne Beobachtung der fraglichen Form übergeht:

denn die Absicht des Schenkers, das Eigenthum zu übertragen,

rnuss ersichtlich sein 2
)

Da das Schenkungsversprechen seiner Natur nach regel-

mässig nicht der Bona fides wegen eine Anwendung der Lex loci

contractu* verlangt — das Schenkungsversprechen gehört eben nicht

zu den gewöhnlichen Verkehrsobligationen — so bleibt es hier bei

der allgemeinen Regel, wonach die Lex domicilii des Verpflichteten

Platz greift, und obgleich die Form des Schenkungsversprechens an-

langend kein Grund vorliegt, die Regel „Locus regit actum' auszu-

schliessen, muss doch die Absicht des Schenkers, sich in I

heit der Lex loci actus bindend zu verpflichten, aus den Uniständen

klar sein
'
Jj

.

:\. oben §. GL
- -A oben |

oullenois, I. S. 519 — 523. verlangt durchgängig gerichtliche Insinuation

der Schenkung, falls diese am Wohnsitze des Schenkers erforderlich ist, ohne Rück-

ßicht auf das am Orte der Schenkung geltende Recht.
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3) Die Gründe des Widerrufs sind gleichfalls nach der Lex
domicilii des Verpflichteten zu beurtheilen, also, ehe der Schenker

erfüllt hat, nach dessen, später nach des Beschenkten Lex domicilii 4
),

da das Recht des Widerrufs im ersteren Falle den Schenker befreit,

im letzteren den Beschenkten verpflichtet.

4) Die Beschränkung des Schenkers durch die Existenz von

Notherben und Pflichttheilsberechtigten ist eine Folge des Rechtes

der Erben am gegenwärtigen Vermögen des Erblassers 5
), bedingt

durch die bei dessen Tode vorhandenen Vermögensumstände, daher

den Gesetzen unterworfen, unter denen die Erbschaft steht {Lex

domicilii des Erblassers oder Lex rei sitae) 6
). Aendert der Erb-

lasser seinen Wohnsitz, so kann, falls überhaupt es auf die Lex do-

micilii ankommt, die Schenkung nur soweit von den Erben an-

gefochten werden, als Dies nach den Gesetzen des letzten Domicils

und des früheren Domicils zur Zeit der Schenkung zulässig ist;

denn einerseits gehören die einmal gültig verschenkten Vermögens-

stücke überhaupt nicht mehr zu dem Vermögen des Erblassers, und

andererseits können die Erben nur Das verlangen, was ihnen das

über die Erbschaft verfügende Gesetz, kraft dessen sie Erben sind,

zuspricht 6
).

Auf die nach mehreren Gesetzgebungen bestehenden Beschrän-

kungen der Schenkung unter Ehegatten, werden wir im Familien-

rechte zurückkommen. (Vgl. §. 97.)

Die Papiere auf den Inhaber.

§• 83.

Die Papiere auf den Inhaber unterliegen einerseits den Grund-

sätzen über Erwerb und Verlust dinglicher Rechte an beweglichen

Sachen, andererseits den Grundsätzen des Obligationenrechtes. In

ersterer Beziehung ist bereits oben (vgl. §. 64 zu Anm. 24.) das

Erforderliche bemerkt worden, in letzterer aber hervorzuheben, dass.

4) Ist das Schenkungsobject eine unbewegliche Sache, so wird nach den all-

gemeinen Grundsätzen des Obligationenrcchtes (vgl. oben §. 6(5. Anm. 26.) meist die

Lex rei sitae für die Verpflichtung sowohl des Schenkers, als dos Beschenkten

Platz greifen.

5
)
Nach den Prineipien des Römischen Rechtes ist die Querela inafßciosae iotm

und die Querela inoff. donationis eine Anomalie, da muh B5m. Rechte kein Erbe

ein Anrecht auf das Vermögen des Erblassers bei dessen Lebzeiten hat. Anders

nach Deutschem Rechte, Vgl. auch Code civil art. 913. Zacharia, Cirilr. IV.

§. 58G.

6) Vgl. Boullenoiß, I. S. 37$.
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obwohl die Zulässigkeit der Vindication der Papiere nach der Lex

domicilii des Besitzers, beziehungsweise nach den Gesetzen des Orts

zu beurtheilen ist, an welchem jene erworben sind, dennoch der

Schuldner unzweifelhaft liberirt wird, wenn er Demjenigen zahlt,

welcher nach der die Verbindlichkeit des Schuldners, bestimmenden

Gesetzgebung, also regelmässig nach dessen Lex domicilii zum

Empfange der Zahlung legitimirt ist *).

Dies ist auch auf den Fall anzuwenden, wenn nach gesetzlicher

Bestimmung es dem Besitzer eines auf den Inhaber lautenden

Werthpapiers freisteht, sei es durch Privatvermerk, sei es durch

Erwirkung eines Vermerks Seitens einer Öffentlichen Behörde auf

dem Papiere, dasselbe ausser Cours zu setzen 2
). Ein solcher Ver-

merk ist für den Schuldner nur insoweit verbindlich, als seine Lex

domicilii Dies bestimmt; dagegen ist der Vermerk, sofern die Vin-

dication nach den Gesetzendes Landes zu beurtheilen ist, in welchem

der Vermerk erfolgt, für das Verhältniss des Klägers und des Be-

klagten im Vindicationsstreite entscheidend 3
).

Der Schuldner ist dem Inhaber des Papiers gegenüber immer und

nur dann befreit, wenn er es nach den Gesetzen ist, welche ur-

sprünglich über die obligatorische Leistung bestimmen. Daraus folgt,

dass die Mortification abhanden gekommener Papiere auf den In-

haber nur unter denjenigen Voraussetzungen und bei denjenigen

Gerichten 4
) zu erlangen ist, welche die Domicilgesetze des Schuldners

!) Folgt aus den Grundsätzen über die Cession ; vgl. oben §. 76.

2
)
Vgl. z. B. Kurhessische Verordnung vom 18. December 1823, mitgetheilt von

Seh u mm: Die Amortisation verloren gegangener Schuldurkunden. Heidelberg 1830.

S. 230 ff.

3
)

Bei] Actiengesellschaften tritt an die Stelle des Domicils des Schuldners auch

hinsichtlich der Stammactien selbstverständlich das Domicil der Gesellschaft. Vgl.

Bürge, III. S. 751. 752. Story, S. 364.

4) Ohne nähere Bestimmung ist der Judex domicilii des Schuldners competent.

(Vgl. unten §. 86. No. 8.) Zuweilen ist jedoch für inländische Papiere auf den

Inhaber das Gericht des Wohnsitzes des letzten Besitzers oder das Gericht, in dessen

Bezirke das Papier abhanden gekommen ist, für zuständig erklärt. (Vgl. z. B. die

angeführte Hessische Verordn. §. 5.) Von dem Grundsatze, dass der Judex domicilii

des Schuldners competent sei, gehen z. B. aus die Hannoversche Verordn. vom

20. Jahr. 1826. §.4. (Gesetzsamml. 1826. I. S. 11 ff.) und die durch Verordn. vom

18. Juni 1842 publicirten Statuten der Hannov. Landescreditanstalt §. 49. a. E.

(Gesetzsamml. 1842. I. S. 110). Auch die angeführte Hessische Verord. nimmt still-

schweigend an, dass im Inlande nur eine Mortification inländischer Papiere auf den

Inhaber stattfinden könne, desgleichen die Verordn. der freien Stadt Frankfurt vom

8. Juli 1817. Art. 4. (Schumm, S. 234 ff.) Vgl. auch Vogt im Neuen Archiv des
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hierfür bestimmen. Eine andere Frage aber ist es
?
ob nicht Der-

jenige, dem ein solches Papier abhanden gekommen ist, durch Ver-

nachlässigung der ihm nach den Gesetzen seines Wohnortes

obliegenden Verbindlichkeiten, z. B. Unterlassung einer etwa vor-

geschriebenen Bekanntmachung, die Urkunde, welche er an Stelle

des mortificirten Schulddocuments erhalten hat, dem Besitzer des

letzteren abzutreten verpflichtet ist 5
).

Das Wechselrecht.

§. 84.

Der Zweck des Wechselgeschäfts besteht darin, dass dem
Wechselgläubiger zu einer bestimmten Zeit und regelmässig an

einem bestimmten Orte eine bestimmte Geldsumme gezahlt werde.

Da jedoch der Wechselgläubiger diese Geldsumme oder richtiger

ein Aequivalent derselben zu einer anderen Zeit und an einem an-

deren Orte nützlicher sein kann, so ist ihm zugleich die Befugniss

ertheilt, die Wechselberechtigung vollständig an einen Anderen zu

übertragen und durch die von diesem erhaltene Valuta jenes Aequi-

valent sich zu verschaffen. Um diese Zwecke, welche denen eines

wirklichen Papiergeldes vergleichbar, keineswegs aber mit diesen

identisch sind, zu ermöglichen, bildet die Wechselverpflichtung ein

streng formelles Summenversprechen, welches von den sonstigen

Rechtsverhältnissen, die zwischen den Berechtigten und den Ver-

pflichteten bestehen, streng geschieden, in einer schriftlichen Willens-

erklärung sich verkörpert und von dieser allein beherrscht wird,

zugleich aber dem Berechtigten, eben weil die Verpflichtung des

Schuldners eine durchaus genau begrenzte ist, zur Erhaltung des

Wechselrechtes und bei Meidung des Verlustes desselben gewisse

Handelsrechtes von Vogt und Heinichen I. S. 31. und das daselbst S. 4 ff. mit-

getheilte Urth. des 0. A. G. zu Lübeck vom 20. Octobcr 1856.

5
) Das in den vorigen Anmerkungen citirte Urtheil sagt: „Gesetzt ein auswärtiges

Mortiflcationsregulativ schriebe eine zur Sicherstellung dos Verkehrs geeignet« Mass-

regel nicht vor, die in Hamburg in Beziehung auf Werthpapiere, welche an der

dortigen Börse für zur Verhütung von Gefahr und Beschädigungen uothwendig er-

achtet würden, so könnte der Hamburger Geschäftsmann sich aus jenen Gründen von

der Vornahme der betreffenden Maasregeln, ohne sich eventuell dem in Verla!

Gerathenen verantwortlich zu machen, nicht dispeusirt halten. Das, was in der an-

gegebenen Beziehung auf die Thcilnehiner eines gewissen Geschäftsverkehrs ImVer-

hältnisS zu einander zu heobachten haben, ist unabhängig von der, wenn auch im

Uebrigea massgebenden, auswärtigen Vorschrift zu beobachten."
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Verbindlichkeiten auferlegt (Wechseldiligenz) *), endlich zur Sicherung

des Zweckes einer prompten Zahlung ein besonders schleuniges

Verfahren gegen den Wechselschuldner und nach vielen Gesetz-

gebungen eine besondere Art der Zwangsvollstreckung (Wechselhaft)

gegen die Person des letzteren gewährt 2
).

Hieraus ergiebt sich in Verbindung mit den allgemeinen für

das Obligationenrecht geltenden Grundsätzen, nach welchem terri-

torialen Rechte die einzelnen im Wechselverkehre vorkommen-

den Verbindlichkeiten, Rechte und Handlungen zu beurtheilen

sind 3
).

§. 85.

1) Dass die Fähigkeit sich wechselmässig zu verpflichten, nicht

nach der Lex domicilii zu beurtheilen ist, sofern sie nicht als eine

Folge der allgemeinen Handlungsfähigkeit (z. B. der Volljährigkeit)

erscheint, haben wir bereits oben (§. 55.) bemerkt. Es bedarf

demnach nur einer Anwendung der allgemeinen Grundsätze über

das Obligationenrecht, welche, wie wir gesehen, regelmässig aller-

dings auf das am Domicil des Verpflichteten geltende Gesetz führen.

Hervorzuheben ist jedoch, dass der formalen Natur der Wechsel-

verpflichtung wegen, da Jeder hier der Litera scripta Glauben zu

schenken berechtigt ist, der Verpflichtete den Ort als Wohnort gegen

sich gelten lassen muss, von welchem aus er seine schriftliche Ver-

pflichtung datirt hat J
). Eine Ausnahme würde Dies nur dann

!) Es ist überhaupt genau genommen keine Obligation denkbar, bei welcher nicht

dem Gläubiger, freilich nur unter dem Nachtheile, sein Kocht zu verlieren, gewisse

Verpflichtungen oblägen. Er muss immer die Leistung annehmen oder auch dieselbe

einfordern.

2) Die verschiedenen Meinungen über die Natur und den Begriff des Wechsels

siehe namentlich in dem Aufsatze Jolly's: Die neuere Literatur des Wechselrechts

in Pözl's kritischer Vierteljahrsschrift für Gesetzgebung und Rechtsw. Jahrg. 1860.

S. 537 ff. Für den hier verfolgten Zweck dürfte die im Texte angenommene Begriffs-

bestimmung genügen.

3) Ein längerer Aufsatz Brackenhöfft's im Archiv für Deutsches Wechselr. II.

S. 129 — 162. 278 — 301. beschäftigt sich mit der Collision der Wechselgesetze. Vgl.

jedoch namentlich Ho ffmann, Ausführl. Erläuterung der allgem. Deutschen Wechsel-

ordn. S. 597 — 611.

!) Vgl. auch allgemeine D. W. 0. Art. 4. No. 8 „der bei dem Namen
oder der Firma des Bezogenen angegebene Ort gilt für den Wechsel, sofern nicht

ein eigener Zahlungsort angegeben ist, als Zahlungsort und zugleich als Wohnort

des Bezogenen." Art. 97: „Der Ort der Ausstellung gilt für den eigenen Wechsel,
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erleiden, wenn erweislich dem Wechselnehmer bei seinem Eintritt in

das wechselrechtliche Verhältniss (Ter anderweite Wohnsitz des Ver-

pflichteten bekannt gewesen oder derselbe im Wechsel besonders

bemerklich gemacht wäre, im ersten Falle auch nur soweit, als nicht

vorher der Wechsel in den Besitz einer mit jenem besonderen Um-
stände unbekannten Person und von dieser auf den gegenwärtigen

insofern nicht ein besonderer Zahlungsort angegeben ist, als Zahlungsort und zu-

gleich als Wohnort des Ausstellers." — Der im Texte angenommene Grundsatz ist

hinsichtlich der Umgehung der die Wechselfähigkeit beschränkenden Gesetze weniger

bedenklich, als er scheint, da die individuelle Bezeichnung der betreffenden Person

meist die Angabe des Wohnorts erforderlich macht. Er ist aber für die Sicherheit

des Verkehrs nothwendig, weil sonst auch der Wechselinhaber einerseits, um die

Möglichkeit eines Regresses sich zu wahren, eine oft in der Kürze der Zeit unmög-

liche Erkundigung nach dem wahren Wohnorte des Regresspflichtigen vornehmen

müsste (Vgl. unten Anm. 17), andererseits die Gültigkeit Wechselerkläruug nicht

einmal zu prüfen im Stande wäre. Die bei weitem grössere Mehrzahl der Wechsel-

verpflichtungen wird am Wohnorte des Schuldners übernommen, und diesen Regelfall

darf der Indossatar voraussetzen. Zu weit geht aber Brack enhöfft's Behauptung

(a. a. 0. S. 139), dass der auf dem Wechsel als Ort der Uebernahrae der Wechsel-

verpflichtung bezeichnete Ort auch wirklich in allen Beziehungen als solcher gelten

müsse. Der Literalcontract kann die Parteien der Herrschaft des örtlichen Rechtes

nicht entziehen. Ein Vertrag der Parteien liegt vor, dass der als Ausstellungsort

bezeichnete Ort als solcher zu gelten habe; soweit es daher um eine in die Willkür

der Parteien gestellte Bestimmung sich handelt, greift das am Ausstellungsorte

geltende Recht Platz; ausserdem aber kann jeder dritte Wechselinteressent, soweit

er in bona fide gewesen, auf die Litera scripta des Wechsels sich berufen. Es dürfte

daher nicht unter allen Umständen richtig sein, mit einer (übrigens vor Einführung

der a. D. W. 0. ergangenen) Entscheidung des 0. T. zu Berlin (Entscheidungen 2.

S. 137. vgl. Borchardt, S. 42. Zus. 91.) zu sagen, dass die Erfordernisse eines

Wechsels nur äusserlich vollständig vorhanden zu sein brauchen, und deshalb die

Richtigkeit des in dem Wechsel angegebenen Ausstellungsortes nicht zu prüfen sei

(vorausgesetzt natürlich, dass die Unrichtigkeit mit den im Wechselprocesse zu-

lässigen Beweismitteln dargethan werden kann). Vgl. auch ein Urth. des Appellations-

gerichts zu Naumburg vom 21. Janr. 1851. Archiv für D. W. R. II. S. 431. — Hier-

her gehörige Fälle sind: Ein Kaufmann sendet Wechselblankets, nur mit seiner

Namensunterschrift versehen und von Irland datirt, an einen Correspondenten in London,

welcher hier die Namen der Trassaten, die Summen, Zahlungstermine und UM
Datum der Ausstellung hineinsetzt. Die Wechsel werden so behandelt, als wären sie tob

Irland aus gezogen. (Story, §. 289.) Ferner ein Wechsel war gezogen von Manch

auf eine in Boston etablirte Firma und von einem zur Zeit in Manchester anwesenden

Theilhaber dieser Firma in deren Namen aeeeptirt. Das Gerieht heurtheilte (auf

die Weehselfähigkeit kam es dabei nicht an) den Wechsel so, als wäre er in Boston

aeeeptirt, und hielt die nach den am letzteren < »rte geltenden Gesetzen beobachtete

fVechseldiligena für genügend. (Story, §. 319.)
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Inhaber übergegangen ist 2
)

3
). Hieraus und aus dem Umstände,

dass die bei weitem meisten Wechselverpflichtungen am Wohnorte

der Wechselschuldner übernommen werden, erklärt sich die nament-

lich von den Französischen und Englischen Schriftstellern angenom-

mene Ansicht, dass die Gültigkeit der Wechselverpflichtung nach

den Gesetzen des Orts zu beurtheilen sei, an welchem die letztere

übernommen wurde 4
).

2) Die Form der Wechselerklärung betreffend, so gilt hier un-

bestritten die Regel Locus regit actum. Die Wechselverbindlichkeit

ist gültig übernommen, wenn sie den am Orte der Erklärung gelten-

den Gesetzen entspricht 5
). Die Wechselerklärungen des Trassanten,

2
)
Es genügt, wenn einmal ein Wechselinhaber in gutem Glauben gewesen ist.

Ein Nachmann, der es nicht wäre, würde immer auf die seinem Vormanne als

Cedenten zustehenden Rechte sich berufen können. Eine nachweislich simulirte

Uebertragung des Wechsels hat aber natürlich keine Wirkung.

3) Auf die Weshselunfähigkeit, soweit sie nur eine Folge der allgemeinen
Handlungsunfähigkeit, z. B. der Minderjährigkeit, ist, bezieht sich die Geltung der

Litera scipta selbst gutgläubigen Erwerbern des Wechsels gegenüber nicht. Es ist ein

rechtlich wirksamer Wille, die Litera scripta gegen sich gelten zu lassen, nicht vor-

handen. Die allgemeine Sicherheit des Wechselverkehrs verlangt auch nicht ein

Anderes. (Vgl. oben §§. 52. 55.)

4) Vgl. Story, §. 319, Pardessus, No. 1483. 1485. Siehe auch J. Voet in

Dig. 22, 2. No. 10.

5) Story, §. 318. Foelix, I. No. 80. Masse*, S. 143 ff. Wichtige Ver-

schiedenheiten sind z. B. folgende. Nach dem Code de commerce art. 110. 137. 138.

ist die Bemerkung über den Empfang der Valuta in der ursprünglichen Wechsel-

erklärung, wie in dem Indossamente wesentlich, nicht aber nach der a. D. W. O.

(Vgl. Ho ffmann, S. 179); nach Englischem Rechte können Wechsel auf den In-

haber ausgestellt werden, nicht aber nach der a. D. W. O. (Vgl. Stephen, II.

S. 105. Hoffmann, S. 190. zu Art. 4. 3.) Die a. D. W. O. Art. 85. Abs. 1. ver-

ordnet: „Die wesentlichen Erfordernisse eines im Auslande ausgestellten Wechsels,

so wie jeder anderen im Auslande ausgestellten Wechselerklärung, werden nach den

Gesetzen des Orts beurtheilt, an welchem die Erklärung erfolgt ist." Vgl. z. B. auch

Urth. des O. T. zu Berlin vom 13. Juni 1857. (Stri et hörst, 24. S. 370 und

Borchardt, S. 240): Bei Prüfung der Gültigkeit eines in Russland ausgestellten

jedoch auf einen Preussen domicilirten, des gesetzlichen Stempelpapiers entbehrenden

Wechsels tritt auch für den Preussischen Richter freies Ermessen ein, wenn die

Russischen Gerichte in ihrem Ermessen an keine bestimmte Normen gebunden sind.

[Ueber das Erforderniss des Stempelpapiers vgl. überhaupt oben §. 38 und ein bei

Seuffert, 2. S. 164 mitgetheiltes Urtheil des Rheinischen Cassationshofs zu Berlin

vom 29. April 1844.] Nach einem Urtheile des O. T. zu Berlin vom 10. Juli 1860.

(Seuffert, 14. S. 279 ff.) ist aus in Amerika ausgestellten, das Wort „Bill of

exchange" nicht enthaltenden sogenannten „Promiasory notes u im Gebiete der a. D.

W. O. der Wechselprocess zulässig.
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des Acceptanten und der Indossanten 6
) sind aber, was ihre Gültig-

keit betrifft, durchaus von einander unabhängig, so dass z. B.
;
wenn

auch der Aussteller nach den am Orte der Ausstellung geltenden

Gesetzen sich formell ungültig verpflichtet hat, doch das Indossament,

falls der Wechsel nach den Gesetzen des Orts dieser Erklärung

gültig sein würde, den Indossanten verpflichtet 7
). Es folgt Dies

daraus, dass der Wechselschuldner entweder unbedingt oder für

den Fall zur Zahlung sich verpflichtet, dass der zunächst Ver-

pflichtete nicht zahle; dass dem Wechselschuldner etwa die Möglich-

6) Urth. des 0. A. G. zu Lübeck (Facultätsurtheil) vom 1. März 1844. (Juris-

prudenz des O. A. Gr. zu Lübeck in Wechselsachen. . 16. 17.) Hommel, Rhaps.

Qua est. Vol. II. obs. 409. No. 5. — Dass in Betreff der Gültigkeit des Indossa-

ments in blanco die Regel „Locus regit actum" Anwendung finde, ist anerkannt in

einem Urtheile des Cassationshofs zu Paris vom 25. Septbr. 1829, in Ueberein-

stimmung mit dem in derselben Sache ergangenen Urtheile der Cour de Rouen (Sirey,

30. 1. S. 150— 152.) — Auf die Verpflichtung des Wechselschuldners, auf ein im Aus-

lande erfolgtes Indossament zu zahlen, und beziehungsweise auf seine Befreiung durch

Zahlung auf ein solches Indossament werden die in Betreff der Cession dargelegten

Sätze anzuwenden sein. Danach muss der Schuldner zahlen, wenn das Indossament

nach den Gesetzen des Orts gültig ist, unter welchen dieses besondere Wechselgeschäft

steht ; er wird aber auch befreit, wenn er auf ein Indossament, welches nach dem für

seine Wechselverpflichtung massgebenden Rechte das Wechselrecht auf den Indossatar

übertragen würde, Bona fide Zahlung leistet. Vgl. auch Story, §§. 316 a. 353 e,

Foelix, I. S. 160, Schaffner, S. 121. 122. für die Gültigkeit des Indossaments

in Gemässheit der Lex loci actus. Nach der a. D. W. O. 4. sind Usowechsel unzu-

lässig; die Protokolle der Conferenzen bemerken darüber (S. 146.): „Uebrigens ent-

stand die Frage, wie es mit Usowechseln, welche im Auslande ausgestellt worden,

zu halten sei. Nach längerer Erörterung vereinigte man sich dahin, dass die Ent-

scheidung darüber schon im ersten Absätze des §. 76. (jetzt §. 85.) gegeben sei."

M. E. würde nicht nur ein im Gebiete der Deutschen Wechselordnung von einem

hier wohnenden Aussteller begebener Usowechsel, sondern auch ein vom Auslande

auf das Gebiet der Deutschen Wechselordnung gezogener Usowechsel die hier wohnenden

Acceptanten und Indossanten, weil es eben am Zahlungsorte — von Markt und Mess-

wechseln abgesehen — keine gewohnheitsrechtliche Zahlfrist mehr giebt, nicht ver-

pflichten. Dagegen, können die im Gebiete der a. D. W. 0. wohnenden Indossanten

eines im Auslande ausgestellten und auf einen ausländischen Platz gezogenen Uso-

wechsels verpflichtet werden.

7) A. D. W. O. Art. 85. Abs. 2. „Entsprechen jedoch die im Auslande ge-

schehenen Wechselerklärungen den Anforderungen des inländischen Gesetzes, so kann

daraus, dass sie nach ausländischen Gesetzen mangelhaft sind, kein Einwand gegen

die später im Inlande auf den Wechsel gesetzten Erklärungen entnommen werden."

Urth. des 0. T. zu Berlin vom 17. Juli 1858 (S tri eth erst, 28. S. 361. Borchardt,

S. 241.): „Der ausländische Wechsel, welcher den Gesetzen des Auslandes entsp rieht,

ist gleich einem inländischen gültigen Wechsel zu behandeln; mithin unterliegen

alle Breiteren inländischen Operationen mit demselben (z. B. Indossirung) auch der

Beurtheiluns nach den Gesetzen des Inlandes.
11
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keit eines Regresses oder einer Schadloshaltung bleibt, ist dabei

ebensowenig zu berücksichtigen, wie der Grund, aus welchem der

zunächst Verpflichtete nicht Zahlung leistet, ein Grund, welcher

daher auch darin bestehen kann, dass der Hauptwechselschuldner

sich überhaupt nicht gültig verpflichtet hatte. Dass aber die Wechsel-

erklärung, durch welche ein Staatsangehöriger einem anderen Staats-

angehörigen im Auslande sich verpflichtet, formell gültig bei vor-

handener Absicht, sich wechselrechtlich zu verpflichten — und diese

wird der schriftlichen Form des Wechsels wegen nicht wohl zweifel-

haft sein — nach den heimathlichen Gesetzen der beiden Contra-

henten geschehen kann, folgt aus der oben dargelegten Bedeutung

der Regel „Locus regit actum"' und ist z.B. auch in der a. D. W. O.

ausdrücklich anerkannt worden 8
). Doch dürfte m. E. auch in dem

Falle, dass Derjenige, zu dessen Gunsten die Wechselverpflichtung

im Auslande übernommen wurde, kein Staatsangehöriger war, die

Gültigkeit der Wechselverpflichtung in Gemässheit der heimathlichen

Gesetze des Verpflichteten dann anzunehmen sein, wenn die Absicht,

sich wechselmässig zu verpflichten, nachweisbar ist 9
).

3) Ueber die materielle Wirksamkeit der Wechselerklärung

entscheiden regelmässig die Gesetze des Orts, wo dieselbe erfolgt,

beziehungsweise von wo sie datirt ist. (Vgl. die unter 1. dargelegten

Grundsätze) lü
). Auch in Betreff der materiellen Wirksamkeit ist

jede Wechselverpflichtung von der anderen unabhängig; denn der

Wechselverpflichtete steht unbedingt — unter den Modifikationen

welche das für seine besondere Verpflichtung geltende Gesetz be-

gründet — für die Zahlung des Wechsels ein, einerlei, ob diese

aus juristischen Gründen, weil andere Wechselpersonen sich nicht

gültig verpflichtet haben, oder aus factischen Gründen, weil diese

Personen insolvent sind, unterbleibt n
). Z. B. nach einer Gesetz-

8) Art. 85. Abs. 3: „Ebenso haben Wechselerklärungen, wodurch sich ein In-

länder einem anderen Inländer im Auslande verpflichtet, Wechselkraft, wenn sie auch

nur den Anforderungen der inländischen Gesetzgebung entsprechen." Siehe auch

Masse, S. 143 ff.

9
)
Auch nach der speciellen Bestimmung der a. D. W. O. dürfte Dies zu be-

haupten sein. Die Bestimmungen der a. D. W. O. sind in internationaler Beziehung

keineswegs vollständig.

10
)

Vgl. Hoffmann, S. 604. Entwurf eines Handelsgesetzbuchs für Würtemberg

Art. 1000. 1003.

H) Dem Obigen entspricht auch die historische Entstehung der Regressver-

pflichtung des Indossanten. „Der Remittent, welcher im Falle der Weiterbegebung

des Wechsels diesen anfangs bloss mit einer gewöhnlichen Anweisung begleitete,

dann aber auch öfters eine durch ein eigenes Obligo garantirte Anweisung d. h. eine

20
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gebung ist das Accept wirkungslos, wenn zur Zeit, wo dasselbe

erfolgte, der Trassant bereits fallirt hatte ; hier sind die Indossanten,

die unter der Herrschaft einer abweichenden Gesetzgebung sich

verpflichtet haben, demungeachtet verpflichtet 12
). Nicht weniger

ist auch die Zulässigkeit von Einreden, soweit dieselbe nicht von

processualischen Grundsätzen, z. B. von dem Erforderniss eines

liquiden Beweises, abhängt, nach der Lex loci contractus zu beur-

theilen 13
).

4) Der Betrag der Wechselsumme richtet sich nach der am
Zahlungsorte geltenden Münzsorte i4

), ebenso die Zahlungs- und

Acceptationsfristen 15
),

(vgl. a. D. W. O. Art. 34. 15a
). Die Prin-

cipalverpflichtung im Wechselverkehre, welche bei regelmässigem

Gange der Tratte auch allein realisirt wird, ist die des Be-

zogenen; der Trassant verweist, indem er den Wechsel begiebt,

auf die übernommene oder noch zu übernehmende Verpflichtung

des Trassaten, und diese richtet sich nach den Gesetzen des Orts,

wo das Accept, beziehungsweise die Zahlung erfolgt oder erfolgen

soll, während die Verpflichtung des Trassanten und des Indossanten

allein in der Gewährleistung für die Uebernahme und Erfüllung

jener Verbindlichkeit Seitens des Bezogenen besteht 16
).

neue Tratte mit allen Formen derselben, wahrscheinlich auf der Allonge, beigefügt

hatte, übertrug nachher bloss die in der ersten Tratte enthaltene Anweisung, unter

Garantie durch ein eigenes Obligo, welches aber nunmehr nicht die Wiederholung

sämmtlicher Formen einer Tratte nöthig machte, indem ein Theil derselben nun

als stillschweigend wiederholt betrachtet werden konnte." Hoffmann, S. 52.

12) Story, §§. 322. a. E. 333. Beseler, III. S. 368.

13) Vgl. oben §.68. und Story, §§. 316 a. 353 e. Foelix, LS. 160. Schaffner,

S. 121. 122.

14) Folgt aus der oben im Texte zu §. Q6. Anm. 25. angestellten Erwägung.

Vgl. auch Masse, S. 168. Story a. a. 0.

15) Pardessus, No. 1495. Masse, S. 196. Urth. des 0. T. zu Berlin vom

10. April 1848. (Entscheidungen. Neue Folge. 7. S. 342.) Masse a.a.O. theilt ein

Urtheil des Pariser Cassationshofs vom 18. Brumaire XI. mit, worin die Verfallzeit

eines von Amsterdam auf Paris nach mehreren Monaten a Dato fälligen Wechsels

nach dem damals in Paris geltenden republikanischen, nicht nach dem in Amsterdam

geltenden Gregorianischen Kalender angenommen wurde.

15a) „Ist in einem Lande, in welchem nach altem Style gereehnet wird, ein im

Inlande zahlbarer Wechsel nach Dato ausgestellt, und dabei nicht bemerkt, dass der

Wechsel nach neuem Style datirt sei, oder ist derselbe naeh beiden Stylen datiit. so

wird der Verfalltag nach demjenigen Kalendertage neuen St vis berechnet, welcher

dem naeh altem Style sich ergebenden Tage der Ausstellung entspricht,"

16) Gegen die Ansicht, welche allgemein die Gesetze des Zahlungsorts über die

Wirksamkeit der Wechaelerklttrung entscheiden lassen will, vgl. namentlich Hoff
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5) Die Bedingungen des Regresses sind nach demjenigen Rechte

zu beurtheilen, welches über die Verbindlichkeit des im Wege des

Regresses belangten Wechselschuldners entscheidet, also regelmässig

nach dem Rechte des Orts, von welchem die betreffende AVechsel-

erklärung datirt ist, indem auch hier die Berechtigung des Wechsel-

inhabers, der Litera scripta Vertrauen zu schenken, Platz greifen

muss (vgl. oben 1). Denn nur für den Fall der Erfüllung dieser

Bedingungen hat sich der Wechselschuldner zur Zahlung der Wech-

selsumme eventuell verpflichtet. Dies ist namentlich auf das Er-

forderniss eines Protestes oder einer Notifikation anzuwenden I7
).

Doch sind hier Viele anderer Ansicht. Die Meinung zwar, welche

die Gesetze des Klagorts entscheiden lässt 18
), bedarf, wenn man

nicht davon ausgeht, dass immer die Lexfori Platz greife, wo nicht

ein Anderes durch eben diese Gesetzgebung ausdrücklich ver-

ordnet sei 19
), einer weiteren Widerlegung hier nicht, und ist nur

zu bemerken, dass, da Klagort und Wohnort des in Anspruch

genommenen Wechselschuldners meist zusammenfallen, das Resultat

regelmässig mit demjenigen der hier angenommenen Ansicht über-

mann a. a. 0. S. 604. und das Archiv für praktische Rechtswissenschaft von

Seh äff er, Seitz, Ho ffmann, Bd. 1. (1852.) Heft 3. S. 47. 53.

17) Story, §. 360. Pardessus, No. 1485— 1497. Masse, No. 141. 193 ff.

Schaffner, S. 122. Oppenheim, S. 405. Seuffert, Comment. I. S. 253. Be-

seler, III. S. 369, Anm. 16. Koch, Preussisches Privatrecht, II. §. 617, 3. Hoff-
mann, Wechselordn. S. 705. 606. Archiv a. a. 0. S. 55. Entwurf eines Handels-

gesetzbuchs für Würtemberg, Art. 1003: „Der Rückgriff wegen nicht erlangter Zah-

lung, seine Zulässigkeit und sein Umfang werden durch die Gesetze des Orts be-

stimmt, wo der in Anspruch zu Nehmende die Verpflichtung eingieng." Entschei-

dungsgründe eines Urtheils des O. A. G. zu Lübeck vom 24. Octbr. 1821 (Juris-

prudenz, S. 290. 291), vom 0. T. zu Berlin bestätigtes Urtheil des Tribunals zu

Königsberg vom 3. Juli 1830 (Simon und Strampff, Rechtssprüche, 3. S. 29.),

Urtheil des O.G. zu Zürich vom 1. Septbr. 1853 (Borchardt, S. 242. Anm. 341.).

Urtheil des 0. T. zu Berlin vom 9. Mai 1857 (Stri eth orst, 24. S. 289. Bor-

chardt, S. 242): „Bei einem vom Inlande auf das Ausland gezogenen Wechsel ent-

scheiden behuf des Regresses, welchen der inländische Indossatar gegen den inlän-

dischen unmittelbaren Vordermann auf Grund des von dem letzteren im Inlande

ertheilten Indossaments nimmt, die Gesetze des Inlandes über die Noth wendig-
keit der Protestaufnahme gegen die Nothadressen." Urtheil des 0. T. zu Berlin

vom 21. Febr. 1860. (Seuffert, 14. S. 283.) Das letztere Erkenntniss entscheidet

insbesondere, dass die Verbindlichkeit des Trassanten in Beziehung auf die zur Er-

haltung des Regresses erforderliche Protestaufnahme nach den am Orte der Ausstel-

lung, nicht nach den am Zahlungsorte geltenden Gesetzen zu beurtheilen sei.

18
)

Vgl. z. B. (Liebe) die allgemeine Deutsche Wechselordnung mit Erläute-

rungen, S. 231. Urtheil des 0. G. zu Mainz vom 5. Febr. 1829 (Archiv für Rhein-

hessen, 1. S. 311 ff.).

19) Vgl. oben S. 58.

20*
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einstimmen wird. Wenn aber von anderer Seite geltend gemacht

ist, dass sämmtliche Wechselinteressenten auch in dieser Hinsicht

dem am Zahlungsorte geltenden Rechte allgemein sich unterwerfen

und bei der Beurtheilung einer auf mehrere Personen sich erstre-

ckenden Regressnahme ein dringendes Bedürfniss die Anerkennung

Eines und desselben Gesetzes für alle Regressfälle deshalb er-

heische, weil der Rembours leistende Schuldner an seinem Vormanne

sich müsse erholen können 21
) ;

so muss gegen den ersteren Grund

eingewandt werden, dass die Bedeutung der für die Regressnahme

erforderlichen Sollennitäten wesentlich die ist, es brauche der Re-

gresspflichtige nur zu zahlen, wenn ihm der schleunige Beweis der

vergeblichen Einforderung der Wechselsumme von dem Hauptschuld-

ner und beziehungsweise eine sofortige Benachrichtigung davon ge-

geben wird 2,a
),

dass also die hier in Frage kommenden Sollenni-

täten für die Verbindlichkeit des Bezogenen (oder bezw. Ausstellers

bei eigenen Wechseln) nicht von wesentlicher Bedeutung und des-

halb zu den an dessen Wohnorte geltenden Gesetzen ohne Beziehung

sind 2lb
); die Bedeutung des zweiten Grundes aber wird wesent-

lich dadurch vermindert, dass Form, Ort 21c
) und Zeit der Protest-

erhebung nach den Gesetzen des Platzes sich richten, an welchem

diese Handlungen vorgenommen werden müssen (also regelmässig

nach den Gesetzen des Zahlungsortes) 22
).

Die Beurtheilung der Form des Protestes nach den Gesetzen

des Orts, wo der Protest vorzunehmen ist, folgt daraus, dass der

Wechselprotest eine Öffentliche Urkunde ist, diese aber von dem

20) Vgl. Renaud, Wechselrecht, S. 72. Anm. 5. Günther, S. 742. 743.

H eise's Handelsrecht nach dessen Vorträgen (Frankfurt a. M. 1858) S. 222. Urth.

des O. A. G. zu Kiel vom 5. Fehr. 1848 (Seuffert, G. S. 161. 162.)

21) So die Entscheidungsgründe der bei Seuffert, 2. S. 2 ff. und 8. 322 mit-

getheilten Urtheilc des O. A. G. zu Dresden.

2la) Der Code de commerce, art. 170 lässt z.B. auch den Verlust des Wechsel*

regresses gegen den Trassanten wegen unterlassener Protesterhebung nur dann ein-

treten, wenn der Trassant beweist, dass zur Verfallzeit Deckung vorbanden war.

21b) Höchstens für den liquiden Beweis der Mora kommt der Protest bei der

Verpflichtung der Acceptanten in Betracht.

21c) Unter Ort ist hier natürlich die besondere Localität zu verstellen, also

z. B. die Wohnung, das Geschäftslocal des Schuldners.

22) Story, §. 360. Pardessus, No. 1497. Schaffner, S. 122. Entwurf

eines Handelsgesetzbuchs für Würtemberg, Art. 1003, Abs. 2. UrtheiJ des <). T. zu

Berlin vom 12. April 1845 (Entseh. 12. S. 374) und vom J). Mai IS.'.T (fieuffert,

12. S. 400). A. D. W. O. Art. 86: „Ueber die Form der mit einein Wechsel an

einem ausländischen Platze zur Ausübung oder Erhaltung dr> Weöbselrechta rorsa

nehmenden Handlungen entscheidet das dort geltende Recht."
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instrumentirenden Beamten oder Notar nur und immer unter den

nach seiner Gesetzgebung vorgeschriebenen Formen öffentlichen Glau-

ben erhält, wie aus der allgemeinen Regel: „Locus regit actum" 23
).

Dass sodann die Localität, in welcher der Protest aufzunehmen ist,

durch die Gesetze des Orts der Protestaufnahme bestimmt wird 24
),

ergiebt sich daraus, dass der Protest den Beweis der Zahlungs-

forderung am rechten Orte bei dem Hauptwechselschuldner (Accep-

tanten oder beziehungsweise Aussteller eines eigenen Wechsels)

liefern soll. Darüber aber, ob der Hauptschuldner opportuno loco

um Zahlung angegangen sei, können nur die Gesetze entscheiden,

unter denen die Zahlung selbst nach Absicht der Parteien stehen

soll. Die Frist endlich, innerhalb deren Protest erhoben werden

kann, ist deshalb von der am Orte der Protestaufnahme geltenden

Gesetzgebung abhängig, weil der Hauptwechselschuldner die Ver-

bindlichkeit nur in Gemässheit der für ihn geltenden Gesetze über-

nimmt und nach Absicht der übrigen Wechselschuldner übernehmen

soll, und der Protest den Beweis zu liefern bestimmt ist, dass der

Hauptschuldner dieser seiner Verpflichtung nicht nachgekommen ist

oder dieselbe gar nicht übernommen hat 25
).

2^) Vgl- namentlich ein von T h ö 1 (Entscheidungsgründe, S. 293) mitgetheiltes

Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck aus dem Jahre 1833. Urtheil des Pariser Cassa-

tionshofs vom 18. Brum. an 11. ( Sir ey , 3. 1. S. 139.)

24) Vgl. Hoffmann, Wechselordn. S. 610.

25) Der Wechselinhaber ist hier auch factisch schon an die Sitten, Gebräuche

und Gesetze des Orts der Protestaufnahme gebunden, z. B. an Feiertage, Stunden,

an welchen die Geschäftsiocale geschlossen werden (Vgl. Ho ffmann, Wechselordn.

S. 608. 609.) Es ist Dies jedoch nicht, wie Hoffmann anzunehmen scheint, der

einzige Grund, hier das am Orte der betreffenden Handlung geltende Gesetz anzu-

wenden, und dürfte deshalb auch nicht zuzugeben sein, dass der Art. 86. der allg.

D. W. O. (siehe Anm. 22 a. E.) mit dem Ausdrucke „Form" gerade nur solche Mo-

dalitäten, hinsichtlich deren der Wechselinhaber sich am Orte der Handlung nicht

frei bewegen kann, bezeichne und in Betreff der sonstigen Bedingungen der Wirk-

samkeit jener Handlung allgemein die Gesetze entscheiden lassen wolle, welche

am Orte der Uebernahme der Wechselverbindlichkeit der Regressaten gelten. Na-

mentlich würde m. E. die Zulässigkeit von Respecttagen nach den Gesetzen des

Zahlungsorts zu beurtheilen sein. Es ist zwar richtig (Hoffmann S. 610), dass

Respecttage zum Vortheile des Bezogenen nur eine besonders lästige Bedingung

des Regressanspruchs des Wechselinhabers enthalten, indem dieser zur Erhaltung

des Regresses den Wechsel einmal am Verfalltage und alsdann, falls an diesem

Tage Zahlung nicht geleistet werde, an den einzelnen Respecttagen präsentiren

müsse ; allein es fragt sich, ob der Aussteller, wenn an dem Wohnorte des Be-

zogenen Respecttage gelten, nicht auch indirect die Befugniss gewähre, einige

Tage Aufschub zu verlangen, welches Letzteres Hoffmann selbst anerkennt. Die

Respecttage stehen mit der Wechselverpflichtung des Hauptwechselschuldners in so
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Der in Anspruch genommene Vormann aber wird endlieh gegen

die Regressnahme geschützt sein, wenn er nachzuweisen vermag,

dass der Regressnehmer schuldhafter Weise die Bedingungen nicht

erfüllt hat, welche zur Begründung eines weiteren Rückgriffs gegen

die ausländischen Vormänner nach dortigem Rechte gefordert wer-

den; denn der Wechselinhaber ist zur Begebung des Wechselrechts

an den in Anspruch genommenen Vormann verpflichtet, und kann

er dieser Verpflichtung schuldhafter Weise nicht nachkommen, so

erwächst hieraus für den im Regresswege belangten Vormann eine

perkutorische Einrede. Dass hierbei allerdings Härten vorkommen
können, soll nicht geleugnet werden; diese sind aber nicht sowohl

Folgen der Verschiedenheit der Gesetzgebung als der in einzelnen

wesentlichem und nahem Zusammenhange, dass eine unbedingte Bezugnahme aller

Wechselinteressenten auf die Gesetzgebung, unter welcher jene steht, angenommen,

und deshalb auch die Ansicht zurückgewiesen werden muss, welche Hoffmann
principiell ('jedoch nicht nach dem Wortlaut der allg. D. W. 0., der vielmehr ledig-

lich die Anwendung der am Orte der Uebernahme der Wechselverbindlichkeit gel-

tenden Gesetze wolle) für die richtige hält, dass nämlich Respecttage zum Vor-

theile des Bezogenen sowohl dann, wenn sie am Orte der Eingehung der Wechsel-

verbindlichkeit in Geltung sind, wie auch alsdann beobachtet werden müssen, wenn

sie am Orte der Präsentationshandlung vorgeschrieben sind. Aus der Beurtheilung

der Notwendigkeit einer Protesterhebung (z. B. gegen Nothadressaten) nach der

Gesetzgebung, unter welcher die Verpflichtung des einzelnen Regresspflichtigen stellt,

kann aber deshalb ein Gegenargument nicht entnommen werden, weil die Notwen-
digkeit der Protesterhebung mit der Verpflichtung des Bezogenen, bezw. des Aus-

stellers eines eigenen Wechsels gerade in keinem Zusammenhange steht (vgl.

Anna. 21a.). Dass die hier angenommene Ansicht, wonach über die Respecttage das

Gesetz des Orts der Protesterhebung entscheidet, der Sicherheit des Wechselverkehrs

am meisten entspricht, Avird einleuchten. Die Vorsicht, gegen alle Noth&dreesatea

Protest zu erheben oder den unmittelbaren Vormann zu benachrichtigen, kann leicht

beobachtet werden; nicht aber kann man fordern, dass der Wechselinhaber die von

allen den Gesetzgebungen, un.'er deren Herrschaft irgend welche Verpflichtungen

auf dem Wechsel erfolgt sind, vorgeschriebenen Respecttage kenne und innehalte.

—

Die Präsentationsfristen bei Sichtwechsela gehören nicht hierher, Sie sind (vgl.

auch Hoffmann a. a. (). 8. G05. G09) nach der Gesetzgebung zu beurtheilen,

unter welcher die Verpflichtung des einzelnen Regressschuldners stellt; denn sie

stehen in keinem Zusammenhange mit der Verpflichtung des Bezogenen, weh her,

er mag vor oder nach Ablauf der durch die Gesetzgebung des Ausstellers gesetzten

Präsentationsfrist aeeeptiren, gleichmässig nach Wechselrecht haftet. Die im ?f. 1!».

der a. D. \Y. 0. vorgeschriebene zweijährige Präsentationsfrist wird daher den in

Deutschland wohnenden Ausstellern und Indossanten immer zur Seite stehen.



311 §§. 85. 86.

Wechselrechten zu weit getriebenen Strenge, namentlich das Erfor-

derniss der Notification anlangend 26
)
27

).

§. 86.

6) Die Höhe der Verzugszinsen, welche der Wechselschuldner

zahlen muss, wird nach Ansicht der meisten Schriftsteller l
) nach

dem örtlichen Rechte beurtheilt, welchem die einzelne Wechselver-

pflichtung des im Wege des Regresses in Anspruch genommenen
Schuldners unterliegt, also regelmässig nach dem Rechte des Orts,

von welchem die einzelne Wechselverpflichtung datirt ist, da jede

Wechselerklärung einen besonderen Vertrag bildet, und die Regress-

pflichtigen, wenn sie auch die Garantie für die Zahlung an dem
Orte übernehmen, auf welchen der Wechsel gezogen ist, doch selbst

nur an ihrem Wohnorte (bezw. dem Orte der Abgabe der Wechsel-

erklärung) zu zahlen sich verpflichten 2
). Einige Englische Schrift-

steller jedoch wollen allgemein die Gesetze des Orts zum Grunde

legen, auf welchen der Wechsel gezogen ist 3
).

Ebenso bestimmt sich die Zulässigkeit eines (mehrfachen) Rück-

wechsels (Retourrechnung) nach den Gesetzen, unter welchen die

einzelne Wechselerklärung steht 4
).

26) Das bei Borchardt, S. 242 mitgeteilte, dem Archiv für D. W. R. VI.

3. 288 ff. entnommene Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck vom 31. Jan. 1858 dürfte

m. E. für die Beurtheilung der Frage, ob die Notwendigkeit der Protesterhebung

nach den Gesetzen des Zahlungsorts oder des Orts, an welchem der verklagte

Schuldner die Verpflichtung übernahm, sich entscheide, nicht erheblich sein, da

in dem fraglichen Falle die Wechselverpflichtung in England übernommen und

zahlbar war, und der Beklagte erst später sein Handels -Etablissement in London

aufgegeben und sich in Frankfurt niedergelassen hatte, wo er verklagt wurde. (Nach

Englischem Rechte ersetzt die Protestnotirung bei den s. g. inländischen, d. h. von

einem Orte Englands auf einen anderen Ort Englands gezogenen Wechseln den

förmlichen Protest.)

27
)
Die Ansicht, dass die Gesetze der Heimath des Wechselgläubigers ent-

scheiden, welche Boullenois, I. S. 370 ff. deshalb billigt, weil der Wechselgläubi-

ger nur diese Gesetze kenne, dürfte nur wenige Anhänger gefunden haben. Ein

Erkenntniss des Handelsgerichts zu Hamburg vom 19. Mai 1859 (Borchardt,

S. 242. Archiv für D. W. R. 8. S. 337) will die Rechtzeitigkeit der Notification

nach den Gesetzen des Wohnorts des Notificanten beurtheilt wissen.

1) Pardessus, No. 1499. 1500. Story, §§. 314 ff. Bürge, III. S. 773.

Hoffmann, S. 426.

2) Story, §. 315.

3) Kent und Chitty. Vgl. die Citate bei Story, §. 315.

4) Masse, S. 169. Story, §. 315. Anm. 2. Pardessus, No. 1500 glaubt,

dass der Indossant sich mehrere Rückwechsel gefallen lassen müsse, wenn ein frü-
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7) Die Wechselverjährung ist nach den Gesetzen zu beurtheilen,

welche am Wohnorte des einzelnen Verpflichteten gelten. Dies

folgt aus den allgemeinen oben in Betreff der Verjährung persön-

licher Ansprüche dargelegten Grundsätzen. Nur so weit ist eine

Ausnahme gerechtfertigt, als vermöge der Litcra scripta der betref-

fenden Wechselerklärung der Wechselinhaber auf eine längere Dauer

der Klage zu rechnen befugt ist 5
). Die einzelne Wechselverpflich-

tung bildet einen besonderen Vertrag, dessen Object zwar von den

Gesetzen des Zahlungsorts abhängt, dessen Gültigkeit und Dauer

aber nicht durch diese Gesetze bestimmt wird 6
).

Auch hier ist dem Wechselschuldner die Einrede zu gestatten,

dass der Inhaber die Klage schuldhafter Weise gegen die Vormän-

ner der Beklagten durch Verjährung verloren habe 7
).

8) Die Amortisation abhanden gekommener Wechsel müsste

nach allgemeinen Grundsätzen gegen jeden einzelnen Wechselver-

pflichteten nach den für dessen besonderen Verpflichtung geltenden

Gesetzen und bei dem dafür zuständigen Gerichte (regelmässig dem

Judex domicilii) nachgesucht werden. Da indess die sämmtlichen

Wechselverpflichteten frei werden, wenn der Acceptant liberirt wird,

herer Indossant oder der Trassant in dieser Lage sei. Siehe dagegen Masse und

Story a. a. 0.

5
) Regelmässig kommen daher die Gesetze des Orts zur Anwendung, an welchem

die Wechselverpflichtung übernommen ist. Masse, S. 197 ff. Pardessus, No. 1495.

Renaud, Wechselr. S. 22. Oppenheim, S. 705. Hoffmann, Wechselordnung,

5. 605. Vgl. die Urtheile des O. T. zu Stuttgart vom 1. Juli 1852 (Seuffert,

8. S. 2), des O. A. G. zu Lübeck vom 30. Septbr. 1848 (Jurisprudenz, S. 176), des

Rheinischen Cassationshofs zu Berlin vom 8. Octbr. 1838 (Volkina r, S. 249) und

6. März 1843 (Seuffert, 2. S. 163), der Juristenfacultät zu Göttingen vom 31. Jan.

1858 (Arch. für D. W. R. 6. S. 294), der Cour royale de Paris vom 29. März 1836

(Sircy, 36. 2. S. 457); der oberste Oesterreichischc Gerichtshof sprach sich in

einem Urtheile vom 9. Juni 1858 (Goldschmidt, Zeitschrift für das gesannnte

Handelsrecht, Jahrg. II. Heft 1, S. 135) für die Gesetze des Wohnorts der Verpflich-

teten aus. — Eine der Uebernahme der Wechselverbindlichkeit nachfolgende Wohn-

ortsveränderung ist hier der Litera scripta des Wechsels wegen regelmässig ohne

Bedeutung. Vgl. Pardessus a. a. O. Gegen die Beurtheilung nach den am Orte

des Proceasgerichta geltenden Gesetzen vgl. auch Urtli. des O. A. (J. zu Lübeck vom

26. Februar 1861. (Seuffert, 14. S. 169.)

7
) Vgl. Entwurf eines Handelsgesetzbuchs für Würtemberg, Art. 1004: „Ver-

möchte ein in Anspruch genommener Indossant nachzuweisen, da» die Bedingungen

nicht erfüllt worden, welche zur Begründung seines weiteren Rückgriffs gegeil einen

Vormann nach ausländischem Rechte gefordert werden, so ist er gegen den Rück-

griff geschützt." Anderer Meinung sind Pardessus, No. 1499 und P ö h l's Handels-

recht s. <>56.
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so ist die Amortisation, welche in Gemässheit der am Wohnorte

des Acceptanten 8
)

geltenden Gesetze eintritt, für alle Wechselver-

pflichtete wirksam 9
). Dies wird auch hinsichtlich der Amortisation

eigener Wechsel, welche in Gemässheit der am Wohnsitze des Aus-

stellers geltenden Gesetzgebung erlangt ist, zu behaupten sein.

9) Die Zulässigkeit eines besonderen Wechselprocesses und der

Wechselhaft ist zunächst von den Gesetzen abhängig, unter denen

die fragliche als Wechselschuld bezeichnete Obligation übernommen

wurde, und sodann von den Gesetzen des Klag- und beziehungsweise

Executionsorts. Von den Gesetzen des ersteren Orts deshalb, weil

die Wechselstrenge auf eine vertragsmässige Unterwerfung des

Schuldners sich gründet 10
) 7

von dem Rechte des letzteren Orts,

weil die Form des Processes und der Execution nach der Lex fori

sich richtet JI
).

&) Beziehungsweise am Orte, wo das Accept erfolgte.

y
) Die Gültigkeit der Wechselverpflichtungerj des Indossanten, wie des Trassan-

ten hängt zwar nicht von der Gültigkeit des Accepts ab. Wohl aber ist die Be-

freiung der übrigen Wechselschuldner, bei einmal gültig erfolgtem Accepte, eine

Folge der Befreiung des Acceptanten; denn jene haben nur die Garantie übernom-

men, dass letzterer sich nach den für ihn geltenden Gesetzen verpflichte und zahle;

eine der Zahlung gleichstehende Befreiung des Acceptanten dem wirklichen Wechsel-

inhaber gegenüber befreit sie daher auch.

1°) Heise, Handelsrecht, S. 140. Ren au d, Wechselrecht a. a. 0. Anm. 16.

H) Ein Urtheil des 0. T. zu Berlin vom 11. Mai 1858 (S triethorst, N. F.

Jahrg. II. Bd. 1. S. 91 ff.) bemerkt: „Die Art. 84—86 der a. D. W. 0. wollen nur

die formelle Seite des Wechsels, nicht aber zugleich den Umfang der materiellen

Folgen der Wechselerklärung nach den Gesetzen des Auslandes beurtheilt wissen.

Der Schuldner muss deshalb die an dem Orte des Processgerichts gesetzliche wech-

selmässige Haft gegen sich ergehen lassen." Ein anderes Urtheil des O. T. zu

Berlin vom 10. Juli 1860 (Seuffert, 14. S. 282. 283) bemerkt: „Die besondere

Anordnung des Art. 2. der D. W. 0., dass der Wechselschuldner für die Erfüllung

der übernommenen Wechselverbindlichkeiten mit seiner Person und seinem Vermö-

gen haftet, gehört, wie schon die Stellung des Art. 2. der a. D. W. O.) zeigt, dem

Wechselinstitute und dem Wechselrechte, nicht dem Processrechte an. Wer eine

Wechselerklärung im Bereiche der D. W. 0. abgiebt, und nicht zu den ausgenom-

menen Personen gehört, der unterwirft sich durch seine Willenserklärung der Wech-

selhaft. Wer aber an einem Orte, wo eine solche Wirkung der Wechselerklärung

nicht gesetzlich ist, eine Wechselerklärung abgiebt, gegen den können auch recht-

liche Folgen, die bloss kraft eines ihn nicht verbindenden Gesetzes an die Erklärung

gebunden sind, nicht eintreten. Aus der Zulässigkeit des Wechselprocesses folgt

daher nicht die Zulässigkeit der Wechselhaft .... Die Frage, inwiefern der Ver-

klagte, abgesehen Von der dem Wechselinstitute eigentümlichen Haft, überhaupt

zur Schuldhaft gebracht werden kann . . . hat mit der Wechselhaft Nichts gemein

und kann nicht nach Amerikanischen Gesetzen entschieden werden, richtet sich viel-

mehr nach den allgemein für die Execution hier geltenden Gesetzen."
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10) Den Beweis des ausländischen Rechtes anlangend, so kann

hier, wenn man nur beachtet, dass insoweit ein sofort liquider Be-

weis erfordert wird, dieser auch in Betreff der dem Richter unbe-

kannten auswärtigen Wechselgesetze bei Meidung der Abweisung
der Klage und beziehungsweise Verwerfung der Einrede sofort an-

getreten werden muss, auf die oben (§. 32.) dargelegten Grundsätze

Bezug genommen werden, welchen dann auch die bisherige Praxis

der Deutschen obersten Gerichtshöfe zu entsprechen scheint 12
).

C. Die Obligationen Quasi ex contractu und Quasi ex delicto.

§. 87.

Die hierher gehörigen Obligationen sind nach der übereinstim-

menden Ansicht fast aller Schriftsteller den Gesetzen des Orts

unterworfen, an welchem die Handlung vorgenommen wurde, oder

der Zustand sich verwirklichte, auf welche die Obligation sich

gründen soll *). (Diejenigen Verbindlichkeiten, welche den Grund-

12) Dass der Richter das fremde Gesetz, wenn er es kennt, ohne erst Beweis

zu fordern, anwenden dürfe und durch Anwendung des fremden Rechtes in jenem

Falle um so mehr seiner Richterpflicht entspreche — namentlich in den einer schnel-

len Entscheidung hedürfenden Handels- und Wechselsachen — als dadurch unnöthige

processualische Weiterungen vermieden werden, ist ausgesprochen in Erkenntnissen des

O. A. G. zu Dresden vom Jahre 1848 (Borchardt, S. 211). Vgl. auch Urth. des 0. A. G.

zu Lübeck vom 31. Mai 1858 (Arch. f. D. W. R. 7. S. 374). Das 0. A. G. zu Rostock

hat ferner einen liquiden Beweis des auswärtigen Rechtes in dem Falle meht ver-

langt, wo das der Klage zum Grunde gelegte Schriftstück den Bestimmungen der

a. D. W. O. genügte (Urth. vom Jahre 1853. Arch. f. D. W. R. 4. S. 214. Bor-

chardt, S. 239). (Vgl. auch Hoff mann, S. 597. 598.). Das Tribunal zu Darnistadt

hat dagegen mit Recht einen sofort liquiden Beweis in dem Falle gefordert, wo in

der Urkunde das Wort „Wechsel" fehlte. (Archiv für prakt. Rechtswissenschaft von

Schäffer, Jahrg. 1852. Heft 2. S. 64 ff.) Die auch in beiden oberen Instanzen in

letzterem Falle unterlegene Ansicht Hoffmann's, welcher in Betreff des ausländi-

schen Rechtes ein contradictorisches Vorverfahren gestatten will, widerspricht m. E.

den Grundsätzen des Wechselprocesses. Die Urkunde muss sogleich als Wechsel

sich darstellen; ohne Dies kann der Beklagte weder zur Einlassung auf den Wechscl-

proecss noch zur Einlassung auf ein Vorverfahren in Ordinario für verpflichtet ge-

halten werden. In Betreff der Protesturkunden vgl. §. 32. Ahm. 3 und 10.

l) So Burgundus, V. 1. Christianaeus, Decis. Vol. I. decis. 283. No. 14.

Alderan. Mascardus, Concl. 7. No. 15. Seuffert, Comment. 1. 8. 256. Re-

naud, Privatr. I. §. 42. Anm. 28. Schaffner, 8. 123. 124. Masse*, S. 139.224.

Bürge, III. S. 1003. Foclix, I. S. 239. Mühlenbruch (Pandekten, 1. §.

will dagegen die Obligationen ex leye nach den Domicilgesetzen des Verpflichteten

in stimmen. — lieber Cession, Uebergang auf die Erben und Aufhebung der in

diesem >j. behandelten Obligationen vgl. unten §. SS. Anm. 1 b.
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besitzer als solchen treffen [z. B. gegenüber der Actio aquae pluviae

arcendae, der Actio finium regundorum nach Römischem Rechte] sind

demgemäss nach der Lex rei sitae zu beurtheilen.) Namentlich

gehören hierher die Verpflichtung durch Empfang 2
) oder Behand-

lung fremden Gutes {Condictio indebiti, Geschäftsführung ohne Auf-

trag), die Haftung für Delicte Anderer, Beschädigung durch Thiere 3
)

und analoge Fälle. Die Gründe sind bereits oben (§. 66.) angegeben,

und muss danach eine Ausnahme anerkannt werden für den Fall,

dass Jemand durch ein seine Sache betreffendes Ereigniss, z. B.

durch den Schaden, welchen ein ihm gehöriges Thier verursacht

hat, obligirt werden soll, und die Sache sich ohne sein Zuthun
in dem betreffenden Territorium aufgehalten hat, da es hier an

jedem Verpflichtungsgrunde der Person durch die am Orte des

Ereignisses geltenden Gesetze fehlt 4
). Der Eigenthümer ist daher

in solchem Falle nur soweit verpflichtet, als die Gesetze des Orts

bestimmen, an welchem seinem Willen gemäss die Sache (das Thier)

sich früher befunden hat, aber auch nicht weiter als die Gesetze

jenes Orts, an welchem das beschädigende Ereigniss vorkam, ver-

ordnen. Nur wenn in Gemässheit der am Orte des beschädigenden

Ereignisses das Eigenthum an der die Beschädigung herbeiführenden

Sache auf den Beschädigten (oder den Fiscus) übergienge, würde

kraft der dann zur Anwendung kommenden Lex rei sitae es bei

der allgemeinen Regel verbleiben 5
).

Auch die Verpflichtung des Vormundes wird auf einen Quasi-

contract zurückgeführt, und mit Recht, insofern der Vormund ge-

zwungen werden kann, die Vormundschaft zu übernehmen. Die

freiwillige Uebernahme einer Vormundschaft oder Curatel erscheint

dagegen als ein wahrer, theilweise dem öffentlichen Rechte ange-

höriger Vertrag, bei welchem der Vormund, da es hier um Jus

2
)
Seuffert a.a.O.: „Bei der Zurückforderung entscheidet das Gesetz des Orts

der Hingabe, jedoch über die Frage ob das Gegebene ein Indebitum oder ohne

rechtlichen Grund gegeben war, mit Rücksicht auf die für das Verhältniss, welches

die Zahlung veranlasste, geltenden Gesetze." Vgl. auch Foelix a. a. 0.

3) In Betreff der Actio de pauperie entscheiden nach einem Urtheile des 0. T.

zu Berlin vom 5. Aug. 1843 (Entscheidungen, 9. S. 381 ff.) die Gesetze des Orts,

wo die Beschädigung vorgekommen ist, nicht die am Wohnorte des Beklagten gel-

tenden Gesetze. (Zu bemerken ist, dass in dem fraglichen Falle die Klage am
Wohnorte des Beklagten angestellt, und das Gesetz des Orts der Beschädigung dem

Beklagten ungünstig war.) Uebereinstimmend erklären sich Koch zum §. 34. der

Einleitung des Preuss. A. L. R. und Bornemann, I. S. 66.

4) Vgl. das Strafrecht unten §§. 137. 141.

5) Vgl. §. 64. Anm. 8.
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publicum sich handelt, Bedingungen nicht stellen kann, vielmehr

den allgemeinen am Sitze der obervormundschaftlichen Behörde

geltenden gesetzlichen Bestimmungen sich unterwerfen muss 6
).

Die Verpflichtung zur Uebernahme einer Vormundschaft aber

entscheidet sich nach der Lex domicilii der zum Vormunde aus-

ersehenen Person 7
). Zur Uebernahme von Vormundschaften, von

denen das Gesetz, wären sie inländische, befreit, kann Niemand dem
Auslande gegenüber verpflichtet sein 8

). Uebernimmt Jemand aber

freiwillig eine solche Vormundschaft, so ist er dem Obigen nach

den am Sitze des obervormundschaftlichen Gerichts geltenden Ge-

setzen unbedingt unterworfen und muss daher auch die nach dor-

tigem Rechte geforderte Caution bestellen, obwohl er in gleichem

Falle nach seinen heimathlichen Gesetzen nicht zu solcher Cautions-

bestellung verpflichtet wäre 9
).

Von Französischen Schriftstellern und in der Französischen

Praxis ist vielfach angenommen, dass ein Fremder für einen Fran-

zosen nicht zum Vormunde bestellt werden könne, weil die Vor-

mundschaft zu den Droits civils gehöre, und, wie auch gesagt ist,

gewissermassen ein Staatsamt (Dignite) sei 10
). Ohne eine ausdrück-

liche Bestimmung der Gesetze sind jedoch meiner Ansicht nach (vgl.

das oben §. 27. über die gleiche Rechtsfähigkeit der Fremden und

Einheimischen Bemerkte) Fremde von der Uebernahme von Vormund-

schaften nicht ausgeschlossen, da namentlich die Auffassung der Vor-

mundschaft als eines wirklichen von den politischen Rechten

abhängenden Staatsamts unserer Rechtsanschauung nicht entsprechen

dürfte. Im Allgemeinen widerrathen indess Gründe der Zweckmässig-

keit die Uebertragung von Vormundschaften auf Ausländer n
j.

6
)
Ebenso steht es mit der Verpflichtung eines öffentlichen Beamten. (Günther,

S. 742.) Die Gesetze des Staates entscheiden, in dessen Diensten die- betreffende

Person steht.

7) Savigny, S. 347. Ungcr, S. 11)1).

8) Zur Uebernahme ausländischer Vormundschaften, bei denen eine übenn&ssig

stärkere Belastung des Vormundes als nach inländischen Gesetzen stattfindet, ward«

meines Erachtens auch Niemand verpflichtet sein. Auf geringe Verschiedenheiten

wird es jedoch hierbei nicht ankommen, wie denn auch namentlich im Verhältnis*

verschiedener Provinzen Eines und desselben Staates leicht eine abweichende Obser-

vanz sich bilden kann.

'•>) Bouhier, chap. 2G. No. 206 ff. chap. 28. No. 83 ff. Schaffner, 8. 124

Foelix, I. S. 239. Unger a. a. O.

10) Vgl. Mailher de Chassat, No. 230, Gand, No. 498 und die tla.Mll.>!

mitgetheilten Urtheile.

11) In diesem Sinne, ist die Vorschrift des §. 192. des Oesterieichisehen Gesets-

buche eu verstehen. Vgl. Unger, 8. 304.
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D. Die Obligationen aus unerlaubten Handlungen.

§. 88.

Dass Obligationen aus Delicten, insoweit sie auf Schadensersatz

gerichtet sind l
), den Gesetzen des Orts der Handlung unterliegen la

),

ist bereits oben zu zeigen versucht lb
). Es ist deshalb hier nur

die von mehreren Schriftstellern angenommene abweichende An-

sicht zu prüfen, welche den Gesetzen über Delicts - Obligationen

einen zwingenden Charakter zuschreibt und daher allein die Ge-

setze des Klagorts angewendet wissen will 2
). Der hierfür nament-

lich von Wächter geltend gemachte Grund, der Richter könne

dem Kläger bei einer Delictsklage nur Rechtshülfe gewähren, inso-

weit Dies seine, des Richters, Gesetze für gerecht erklären, würde

überhaupt die Anwendung fremder Gesetze, ausgenommen, wo etwa

ausdrückliche Unterwerfung der Parteien unter fremdes Recht zu-

lässig wäre, ausschliessen und zur alleinigen Geltung der Lex fori

führen ; denn auch z. B. im Falle, dass nach unseren Gesetzen eine

Sache in zehn Jahren ersessen wird, erklären unsere Gesetze für

gerecht, dass durch solchen Zeitablauf der Eigenthümer sein Recht

verliere, während die Lex rei sitae vielleicht das letztere Resul-

tat erst nach dem Ablaufe eines längeren Zeitraums für billig er-

achtet. In der That wird bei Anwendung der Lex fori nichts Ge-

ringeres verlangt, als dass in fremden Staaten von allen Personen

!) Ueber die Behandlung der auf Strafe gerichteten Delicts -Obligationen vgl.

oben §. 66. zu den Anna. 30 und 31.

1 a
) Hierfür erklärt sich die grosse Mehrzahl der Schriftsteller, freilich ohne

über den Fall einer auf Strafe gerichteten Delictsforderung sich besonders auszu-

sprechen. So z. B. Burgundus, V. 2, Seuffert, Comment. I. S. 253, Rey-
scher, I. §. 82, Phillips, I. §. 24. S. 192, Kori, III. S. 13, Renaud, Pri-

vatr. I. §. 42. Anm. 28, Mittermai er, §. 30. S. 116, Eichhorn, §. 36. p.

Schaffner, S. 124. So auch ein Plenarbeschluss des 0. A. G. zu München vom

5. Juni 1855 (Seuffert, 9. S. 325.) Vgl. auch die Entscheidungsgründe des in

der Anm. 3. zum vorhergehenden Paragraphen raitgetheilten Urtheils des O. T. zu

Berlin.

1 > ) Dass die Cession und die Aufhebung von Ansprüchen aus unerlaubten

Handlungen im Concurse und durch Verjährung, wie der Uebergang der Delicts-

Obligationen auf die Erben den oben (vgl. §§. 76. 78 — 80) geprüften Grundsätzen

unterliegt, wird einer besonderen Ausführung nicht bedürfen.

2) Wächter, II. S. 389 ff. Savigny, S. 278 fF. Urtheil des O. A. G. zu

Darmstadt vom 30. Septbr. 1853 (Seuffert, 9. S. 1. 2.), des O. T. zu Stuttgart

vom 25. Januar 1856. (Seuffert, 11. S. 2.)
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alle diejenigen Vorschriften beobachtet werden 3
), welche am Sitze

des Gerichts gelten, und zugleich eine bei Strafklagen besonders

gefährliche und bedenkliche Willkür dem Kläger gestattet 4
). Da-

neben kann auf die oben §. 27. gegen die Anwendung der Lex fori

auf materielle Privatrechte geltend gemachten Gründe Bezug genom-

men werden.

Die Frage dagegen, ob der erhobene Anspruch wirklich als

Schadensersatz und nicht vielmehr als StrafForderung zu betrach-

ten sei, hat der Richter nach seinen Gesetzen zu beurtheilen,

und kommt er zu dem letzteren Schlüsse, so kann er den An-

spruch nur zuerkennen, soweit seine Gesetze Dies gestatten 5
).

Als Orts des Debets aber ist nicht der Ort, an welchem die Wir-

kung der Handlung eintritt, sondern derjenige anzusehen, an wel-

chem die Handlung selbst vorgenommen wurde 6
). Wir werden im

Strafrechte hierauf zurückkommen. Nur ist hier sogleich hervor-

zuheben, dass, wenn die Handlung am Orte der eingetretenen Wir-

kung eine erlaubte sein sollte, auch vor den Gerichten des Orts

der Handlung ein Strafanspruch nicht verfolgt werden kann 6a
).

Auf eine Debets -Obligation darf nicht zurückgeführt werden die

Verbindlichkeit Desjenigen, der, weil er mit der Mutter eines un-

ehelichen Kindes den Beischlaf vollzogen hat, für das letztere Ali-

3) Siehe dagegen Heffter, S. 71. Wächter (S. 395) macht denn auch eine

Ausnahme für den Fall, dass der fremde Staat selbst, in dessen Bereiche ein Ange-

höriger desselben verletzt ist, die Handlung für eine solche erklärt, welche einen

Anspruch auf Ersatz und Genugthuung nicht begründe.

4) Dies Bedenken erkennt auch Savigny (S. 280) an, erachtet es aber von min-

derer Bedeutung wegen der Beschränkungen, an welche der Gerichtsstand gebunden

sei. Allein man bedenke z. B. nur Vorschriften, wie die des art. 14. des Code civil,

oder die Möglichkeit einer Widerklage oder Compensation.

5
)

So muss z. B. ein Hannoversches Gericht eine ästim a tori seh e Injurien-

klage in Gemässheit des §.391. der Hannov. bürgerl. Processordnung stets abweisen,

wenn auch nach dem Gesetze des Orts der Handlung der Kläger einen Geldanspruch

haben sollte. Fälle dieser Art haben wohl besonders Veranlassung zu der im

Texte angegriffenen Meinung gegeben. — Umgekehrt kann aber der Richter nicht

auf Mehr erkennen, als die Gesetze des Orts der Handlung gewähren.

6) Urtheil des O. A. G. zu München vom Kl. März 1847 (Scuffert, W. S. 325.)

Anderer Meinung ist Hommel, Khaps. Quaest. Vol. II. obs. 409. n. 17.

6a) Vgl. Urth. des O. T. zu Berlin vom 25. Juni 18 8 (StriethoVst, 30.

S. 138 ff.). Ein beleidigender Brief war von Preussen aus an eine in England woh-

nende Person gerichtet und dieser daselbst behändigt worden. Es winde der Beweis

auferlegt, dass die Handlung nach Englischen Gesetzen eine strafbare sei. — Vgl.

unten §. 141.
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mente zahlen muss 7
) ?
wogegen allerdings die Verpflichtung zur Sa-

tisfaction gegenüber einer Geschwächten den Charakter einer De-

licts- Obligation hat, welche auf Schadensersatz wegen entzogener

Gelegenheit zu einer anständigen Heirath geht &
).

Zu den verbotenen Handlungen gehört der Nachdruck litera-

rischer und artistischer Erzeugnisse. Mit Rücksicht auf die ge-

schichtliche Entstehung des s. g. literarischen und artistischen Eigen-

thums, welches ursprünglich ein dem Einzelnen stets besonders

ertheiltes Privilegium war 9
) und später ipso jure einem jeden in-

ländischen Autor und bezw. Verleger gegeben ist 10
) ;
und mit Rück-

sicht darauf, dass im Zweifel der Richter bei einer Delictskiage zu

Gunsten des Beklagten zu erkennen hat, rechtfertigt sich die (wohl

allgemeine) Praxis n
) ;

welche in Ermanglung einer ausdrücklichen,

auch im Auslande erschienene Werke mitumfassenden Vorschrift

der Gesetze den Schutz des literarischen Eigenthums auf die im

Inlande erschienenen Werke beschränkt. Es ist Dies auch kein

Verstoss gegen das allgemeine Princip der gleichen Rechtsfähigkeit

der Fremden und Einheimischen 12
), welcher nur vorliegen würde,

wenn der im Inlande erfolgten Publication eines ausländischen Au-

tors der gesetzliche Schutz versagt würde.

Man hat daher in neuerer Zeit behuf des internationalen

Schutzes des s. g. literarischen Eigenthums vielfach Staatsverträge

abgeschlossen l2a
).

7) Vgl. darüber das Familienrecht. (§. 105.)

8) Vgl. Wächter, II. S. 396 und unten §. 105. Selbstverständlich ist, dass,

wenn eine Klage nach den am Orte des Gerichts geltenden Gesetzen als unanständig

oder unsittlich betrachtet werden muss, sie zurückzuweisen ist. Dies ist jedoch

keine Eigenthümlichkeit der Delictsklagen (vgl. oben §. 33.) und kommt nur bei

ihnen besonders häufig vor.

9
)
Vgl. darüber Warnkönig in Pöhl's Kritischer Vierteljahrsschrift für Ge-

setzg. und Rechtsw. Jahrg. 1859, S. 47 ff. und Bluntschli in dessen Staatswörter-

buch I. S. 615 ff.

1°) Dadurch ist aber nicht ausgeschlossen, dass das Privilegium nicht von dem
allgemeinen Rechtsbewusstsein ebenso gefordert würde, wie das Eigenthum an Sachen,

wogegen die völlige Gleichstellung des geistigen Eigenthums mit dem letzteren der

Natur der Sache nach stets ein vergebliches Unternehmen bleiben wird.

11) Vgl. Foelix, Vol. II. S. 317 und die daselbst Anm. 1 citirten Schriftsteller.

Püttlingen, §. 101.

12) Dies nimmt z. B. der Verfasser eines in der Deutschen Vierteljahrsschrift

(1859, S. 185. 189) erschienenen Aufsatzes über den Schutz des literarischen Eigen-

thums an.

12 a) Vgl. auch die betreffenden Beschlüsse des Deutschen Bundes.
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Es ist hier nicht der Ort, die Anforderungen, welche an die

Gesetzgebung und die Abschliessung von Staatsverträgen in dieser

Hinsieht zu stellen sind, zu erwägen. Nur kann bemerkt werden,

dass der Idee eines wirklichen Privatrechtes es entspricht, das Autor-

recht, ohne Rücksicht darauf, ob der Autor oder Verleger im Aus-

lande oder im Inlande wohnt, und ob der ausländische Autor im

Auslande einen geringeren Schutz geniesst, in Gemässheit der Ge-

setze eines jeden Landes zu schützen, so wie zum Erwerbe des

Autorrechtes nur die Erfüllung der am Orte der Publication vorge-

schriebenen Bedingungen zu fordern. Neuere Verträge haben auch

diesen Forderungen Rechnung getragen, welche jedoch, was nicht

zu übersehen, eben nur Forderungen an die Gesetzgebung sind ,3
).

Erfindungspatente haben nur Geltung für das Land, in wel-

chem sie ertheilt sind, können jedoch auch Fremden gewährt

werden 14
).

Der Schutz, welchen Erzeugnisse der Industrie gegen nachge-

machte Fabrikate geniessen, ist ebenfalls nur auf ein den Fabri-

kanten allgemein ertheiltes Privilegium juristisch zu begründen, und

wie einerseits in Ermanglung einer ausdrücklichen gesetzlichen

Vorschrift oder eines Staatsvertrags der ausländische Fabrikant

gegen im Inlande nachgemachte Fabrikate keinen Schutz geniesst 15
),

steht andererseits, da die Erlaubtheit des Verfertigens nachgemachter

Fabrikate nach dem am Orte der Handlung, also der Fabrikation,

geltenden Gesetzen sich richtet, dem inländischen Fabrikanten auch

kein vor den Gerichten des Inlandes etwa verfolgbarer Anspruch

wegen der im Auslande nachgemachten industriellen Erzeugnisse

zu ,6
). Sollte auch der Verkauf solcher nachgemachter Waaren

13) Ueber die verschiedenen Staatsverträge vgl. den citirten Aufsatz Warn-
könig's in P ö h 1 's Vierteljahrsschrift und Bluntsehli a. a. O. S. 618. Vgl. auch

die Beschlüsse des im Jahre 1858 zu Brüssel versammelt gewesenen Congresses zur

Berathung der Frage über den internationalen Schutz des literarischen und artisti-

.stischen Eigenthums (daselbst, S. 200.)

,4
) Vgl. das zu Anm. 12 Bemerkte.

15
) So auch die constante Praxis des Pariser Cassationshofs (F o e 1 ix, II. S. 320.

321.). Foelix beklagt Dies aus Gründen der Zweckmässigkeit. — Das Hannoversche

Polizeistrafgesetzbuch §. 225. gewährt ausländischen Gewerbtreibenden Schutz unter

der Bedingung der Keciprocität, die St. G. B. für Preussen (§.269.) (Anhalt - Bern-

bürg, Waldeck) und Oldenburg, Art. 251. §. 2, falls die Gegenseitigkeit nach publi-

eirten Vertrügen verbürgt ist.

Ifi) So auch .las von Demangeat (Anm. a. zu Foelix, S. 321) mitgetheilte

Urtheil der Cour de Paris von» 29. Novbr. 1850.
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verboten sein, so würde natürlich dem inländischen Fabrikanten

die Verfolgung Derjenigen, welche im Inlande jene Erzeugnisse

verkaufen, freistehen.

V. Das Familienrecht.

Einleitung.

§. 89.

Das Familienrecht ist, wie bereits oben gezeigt worden, im

Allgemeinen der Lex domicilii der betreffenden Personen unter-

worfen. Es bedarf daher nur einer consequenten Durchführung

dieses Grundsatzes, so wie, da mit dem Familienrechte auch Rechts-

sätze aus anderen Gebieten in Verbindung treten, einer Untersuchung

darüber, welche Modificationen jenes allgemeinen Grundsatzes hier-

durch herbeigeführt werden.

A. Die Ehe.

1) Persönliche Fähigkeit, Ehehindernisse.

§. 90.

Dass die Ehe den Gesetzen des Wohnorts der Eheleute, und

da der Wohnsitz der Ehefrau von dem des Mannes abhängt '), den

Gesetzen des Wohnorts des Ehemannes unterworfen ist, wird all-

gemein anerkannt. Beruht die Ehe auch auf einem Vertrage, so

ist dieser Vertrag doch von einem obligatorischen Vertrage wesent-

lich verschieden 2
), und wäre er es nicht, so würde doch, da die

Ehe am Wohnsitze des Ehemannes zur Ausführung kommt, schon

aus diesem Grunde das hier geltende Gesetz Platz greifen.

1) Die Anwendung dieses Grundsatzes auf die Bedingungen der

Möglichkeit, eine Ehe einzugehen, oder, negativ ausgedrückt, auf die

Ehehindernisse, ergiebt keine Schwierigkeit, wenn beide Eheleute

denselben Wohnsitz haben 3
); insbesondere ist der Ort der Eingehung

!) Der Ehemann ist nach den Rechten aller civilisirten Völker das Haupt der

Familie. Savigny, S. 325.

2) Savigny a. a. O. Story, §. 109 ff.

3) Henr. de Cocceji, De fund. VII. 22. Cochin, Oeuvres II. S. 154.

Seger, S. 8. 9. Walter, §. 46. Holzschuher, I. S. 82. Boullenois, I.

S. 495. 496. Wächter, II. S. 185. Püttlinge'n, §. 56. Thöl, §. 80. Mit-
ter maier, I. §. 30. S. 116. Wheaton, I. S. 113. Ueber die Anerken-

nung dieses Grundsatzes in Gesetzgebungen vgl. Foelix, II. S. 476 ff. Siehe

das in den Entsch. 29. S. 380 ff. mitgetheilte Urtheil des O. T. zu Berlin vom

21
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hier nicht entscheidend, obwohl einerseits ein nur impedirendes

Ehehinderniss seiner Natur nach durch Vollziehung der Ehe im Aus-

lande, wo es etwa nicht besteht, unwirksam wird, und andererseits

die Behörden und Geistlichen eines Landes nicht gezwungen werden

können, ihre Assistenz bei dem Abschlüsse einer Ehe zu gewähren,

welche nach den Gesetzen ihres Landes als in jedem Falle uner-

laubt und einer Dispensation nicht fähig betrachtet werden müsste 4
).

Der erste Umstand in Verbindung mit der, wie wir später sehen

werden, auf die Formen der Eheschliessung anwendbaren Regel:

„Locus regit actum", scheint die Veranlassung gegeben zu haben zu

dem von einigen Schriftstellern und in der Englischen und Ameri-

kanischen Praxis angenommenen Satze, dass die Gültigkeit der Ehe,

selbst was die Ehehindernisse und die persönliche Fähigkeit der

Ehegatten betrifft, nach den Gesetzen des Orts der Eingehung der

Ehe beurtheilt werden müsse 5
), und eine Ausnahme hiervon nur

im Falle der Polygamie oder eines Incestus juris gentium eintreten

solle 6
); denn auch nach dieser Ansicht wird eine Ehe, welche zur

15. Januar 1855. (besonders 8.396.) — Story (§.95.) nimmt an, dass ein Eheverbot,

wonach Inländer mit Ausländern oder den Angehörigen anderer Glaubensbekenntnisse

sich nicht sollen verheirathen dürfen, im Auslande, wo solche Beschränkung nicht

besteht, nicht anerkannt zu werden brauche. Dies ist jedoch wohl nur richtig für

den Fall, dass die Ehe der Inländerin mit dem Ausländer (sei es als solchem oder

als Bekenner einer bestimmten Religion) verboten ist. Denn nur in diesem Falle

widerstreitet das Verbot dem völkerrechtlich anzuerkennenden Auswanderungsrechte.

Im entgegengesetzten Falle macht die Ausländerin den Anspruch auf Naturalisation,

und hier kann der Staat Bedingungen stellen, welche er für gut findet. — Eine

eigenthümliche Ansicht stellt Schaffner, S. 129 auf: „Ist im Inlande eine Ehe

zwischen gewissen Personen verboten, so gilt eine von Inländern im Auslande
abgeschlossene Ehe auch dann im Inlande nicht, wenn sie am Orte der Ab-

schliessung erlaubt war. Dagegen gilt sie allerdings am Orte des Ab-
schlusses. Wie aber in dritten Staaten? Wir glauben, dass sie auch hier gilt;

selbst dann, wenn sie hier verboten sein sollte; denn dieses Verbot kann eben nur

entweder auf Unterthanen dieses Staats überhaupt bezogen werden, oder aber darauf,

dass eine solche verbotene Ehe nicht in territorio eingegangen werde. u Diese

Ansicht wird durch die im Texte angenommenen Grundsätze widerlegt. Zugleich

mag daran erinnert werden, wie nachtheilig für das Wohl ganzer Familien es ist,

wenn eine Ehe in einem Lande für gültig, in einem anderen für nichtig erklärt wird.

Vgl. Story, §. 81. Vgl. Savigny, S. 326. Gand, S. 373. Foelix, II. S. 374 ff.

380.

4) Gand, No. 377 ff.

5) Huber, §§. 12. 13. Story, §§. 89. 113. Bürge, I. S. 15. 188. Vgl.

Pütt er, Rechtsfälle III. Th. 1. S. 81.

6
)

Vgl. indessen über die Schwierigkeit, die Fälle des Incestus juris gentium zu

bestimmen, Grotius, de J. B, II. c. 5. §. 12.
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Umgehung der in der Heimath geltenden dirimirenden Ehehindernisse

im Auslande geschlossen ist, für nichtig gehalten 7
), zur Gütigkeit

der Ehe verlangt, dass die betreffenden Personen am Orte der

Eingehung der Ehe wenigstens bona fide Domicil erworben haben 7a
),

und endlich zugestanden, dass ein Verstoss gegen ein am Orte der

Eingehung der Ehe geltendes Hinderniss, wenn solches nach der

Lex domicilii nicUt besteht, die Ehe nicht ungültig macht 8
).

Aus der Anwendung der Lex domicilii folgt zugleich, dass die

Dispensation von einem Ehehindernisse nicht bei der Behörde (oder

dem Souverain) des Landes, in welchem die Ehe geschlossen wird,

vielmehr in der Heimath der künftigen Ehegatten erwirkt werden

muss 9
).

Im Falle, dass die betreffenden Personen nicht denselben Wohn-
sitz haben, ist von Einigen angenommen, es entscheide hier in

Betreff jedes Ehegatten sein besonderes Domicilgesetz, nicht aus-

schliesslich das am Domicil des Mannes geltende Gesetz 10
), für

welches letztere Andere und die Meisten sich erklären ll
). Das für

die letztere Ansicht angeführte Argument, dass der Mann das Haupt

der Familie, und demnach dessen Gesetz entscheidend sei, kann, da

es sich in solchen Fällen gerade um die Vorbedingung jener Reprä-

sentation durch den Mann handelt, nicht für zutreffend gehalten

werden 12
); dennoch wird ungeachtet der principiellen Richtigkeit

der ersten Ansicht folgende Modification Platz greifen müssen.

Die Frau erwirbt, wenn nur nach ihrer Lex domicilii nicht auch

nach der des Mannes ein Ehehinderniss vorhanden ist, zwar nicht

durch die Eheschliessung selbst, jedenfalls aber dadurch ein neues

Domicil, dass sie dem Manne nach dessen Domicile wirklich folgt ,2a
).

Ist aber ein neues Domicil erworben, so entscheiden nunmehr die

hier geltenden Gesetze. Eine Ausnahme würde sich demnach nur

für die Fälle ergeben, in welchen die Frau nicht befugt ist, ohne

7) Huber, §. 8. Bouhier, eh. 24. No. 12. 50.

7a) Bürge, I. S. 190. 194. 195. vgl. Story, §. 116a.

8) Story, §. 79.

9
)
Demangeat in Note a. zu Foelix, II. S. 372.

10) Wheaton a. a. O. Wächter, II. S. 186. Harum in Haimerl's

VII. S. 397. Gand, No. 378.

11) Savigny, S. 326. Holzschuher, I. S. 81.

12) Harum a. a. O.

12 a) Die Frau hat ein Recht auf den Erwerb des Domicils in der Heimath

ihres Mannes, wenn die Heirath nur den hier geltenden Gesetzen nicht widerstreitet.

21*
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Einwilligung dritter Personen, z. B. des Vormundes 13
) 7

das Domicil

zu ändern 14
).

2) Formen der Eheschliessung.

§. 91.

2) Die Formen der Eheschliessung hängen, da die Ehe selbst

der Lex domicilii des Ehemannes zur Zeit der Eheschliessung unter-

liegt, von eben diesem Gesetze ab. Indess ist auch hier die Regel

„Locus regit actum"' sofern nicht, was allerdings möglich ist, beson-

dere gesetzliche Bestimmungen entgegenstehen, von je angewendet

worden J
), und von der Englischen und Amerikanischen Praxis

wird sie sogar zum Grundsatze erhoben, obwohl die Anerkennung

einer in den Formen der Heimath eingegangenen Ehe, sofern die

13) Vgl. oben S. 95. 96.

14) Nicht ganz zutreffend ist die von Unger, S. 190. Anm. 118a. gemachte

Unterscheidung: „Insofern es sich bloss um die Ehemündigkeit oder um die Voraus-

setzung der Einwilligung dritter Personen zur Eingehung der Ehe handelt, wird

allerdings jeder Theil nach den Gesetzen seines Wohnsitzes beurtheilt; insoweit es

sich aber um ihr wechselseitiges Verhältniss handelt, z. B. um die Fähigkeit einer

Jüdin oder Christin, einen Christen oder Juden, einer Muhme oder Tante ihren Vetter

oder Neffen zu heirathen, kann es in Ansehung beider Theile lediglich auf den

Wohnsitz des Ehemannes ankommen." Die in manchen Ländern (vgl. Pütt-

lingen, §. 57.) eingeführte Vorschrift, nach welcher Ausländer durch ein Attest

ihrer Heimathsobrigkeit die Erlaubtheit der zu schliessenden Ehe nach dortigen

Gesetzen nachweisen müssen, hat sich nicht als zweckmässig erwiesen, da es oft

an einer zur Ausstellung solcher Atteste berechtigten Behörde in der Heimath fehlt.

Das Richtige scheint vielmehr, in Ermangelung besonderer Staatsverträge, nur den
Nachweis zu fordern, dass bei einer im Inlande zwischen einer Inländerin und

einem Ausländer zu schliessenden Ehe die Frau demnächst in der Heimath des

Mannes werde aufgenommen werden, die Frage dagegen, ob sonstige Ehehindernisse

vorhanden sind, den betheiligten Personen zu überlassen, sofern nicht aus dem

eigenen Vorbringen oder durch Notorietät bekannt ist, dass eine nach den Gesetzen

des Inlandes nicht dispensables Ehehinderniss vorhanden ist. Vgl. Foelix, II.

S. 380 ff. bes. S. 383.

1) Hert, IV. 10. Cocceji, VII. 24. Hofacker, de eff. §. 28. Bouhier,

c. 28. No. 59. Hommel, Rhaps. quaest. Vol. II. obs. 409. Lauterbach, Dissert.

acad. III. 128. c. 9. No. 3. C och in, Oeuvres I. S. 153. Boullenois, I. S. 494.

495. Pütter, Rechtsf. III. Th. 1. S. 69. 80. Titius, Jus Pr. I. c. 10. §. 21.

Oppenheim, S. 393. Bürge, I. S. 184 ff. Wheaton, S. 115. Schaffner.

S. 127. Foelix, II. S. 363. not. 2. Der code civ. art. 170. erkennt im Princip

die Regel an; doch kann der Mangel der demungeachtet in Frankreich geforderten

Publicit&t der Heirath unter Umständen in Frankreich Nichtigkeit der Ehe bewirken.

(Jeher den bestrittenen Sinn des letzteren Theiles des art. 170. vgl. Foelix a. a. O.

und besonders S. 378. 379. Vgl. M i tterm ai e r. I. 1»). Stephen, 1. S. lM.">.
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Ehegatten demselben Vaterlande schon vor der Heirath angehörten,

nicht ausgeschlossen zu sein scheint 2
).

Die meisten Gesetzgebungen, welche sich überhaupt über diese

Frage ausdrücklich aussprechen, erkennen die Regel: „ Locus regit

actum", in Betreff der von Staatsangehörigen im Auslande eingegan-

genen Ehen an, doch kommen allerdings Ausnahmen vor 2a
).

Von einigen Schriftstellern ist hier eine Ausnahme angenommen,

wenn die Ehe, um den im inländischen Gesetze vorgeschriebenen

Förmlichkeiten zu entgehen, in fraudem legis, im Auslande ge-

schlossen ist 3
). Wir haben jedoch bereits oben (S. 123) bei Prüfung

der Regel: „Locus regit actum" gesehen, dass in solchem Falle von

einem Handeln in fraudem legis nicht die Rede sein kann. Die

Englische und Amerikanische Praxis hat, ungeachtet der nach den

heimathlichen Gesetzen der Ehegatten etwa zu beobachtenden strengen

Formen über Aufgebot und kirchliche Trauung, eine im Auslande

nach dessen Gesetzen eingegangene Ehe in der Heimath der betref-

2
)
Bürge, I. S. 169. 199. Story, §. 79 a. ; siehe jedoch die abweichende in

§. 80. daselbst raitgetheilte Entscheidung. Bei einem Verstösse gegen die Lex loci

actus kann unter Umständen die Absicht, einen bindenden Vertrag einzugehen,

zweifelhaft sein. Vgl. oben S. 124. Für Gültigkeit einer in Gemässheit der heimath-

lichen Gesetze von Engländern in unchristlichen Ländern und den dortigen Nieder-

lassungen der Engländer eingegangenen Ehe, siehe namentlich Story, 118. 119. —
In den Häusern und Kapellen Englischer Gesandten werden Ehen zwischen Engli-

schen Unterthanen gültig nach Englischen Gesetzen abgeschlossen. Bürge, I. S. 168.

Siehe auch das bei Seuffert, Bd. 2. S. 6. mitgetheilte Urtheil des O. A. G. zu

Dresden vom 21. Juni 1845, worin eine unter zwei Sächsischen Unterthanen in

Belgien geschlossene Ehe, trotz der Nichtbeobachtung der Belgischen Vorschriften

über die Eingehung der Ehe vor dem Civilbeamten und über die Eintragung in die

Civilstandsregister für rechtsbeständig erkannt wurde, weil, wenngleich die Regel:

„Locus regit actum" auch durch den Gerichtsgebrauch des 0. A. G. zur Anwendung

gebracht werde, ein von zwei Sächsischen Unterthanen vollzogenes Rechtsgeschäft,

dessen Rechtsbeständigkeit die Königl. Sächsischen Gesetze anerkennen, und dessen

rechtliche Wirkungen für das Leben der Betheiligten bestimmt werden sollen, nach

Sächsischen Gesetzen zu beurtheilen sei.

2a
) Z.B. eine Baierische Verordnung vom 12. Juli 1808 (§.16.) erklärt alle von

Baierischen Unterthanen im Auslande eingegangenen Ehen für nichtig. (Foelix, II.

S. 486.) Insoweit dies Gesetz auch auf Ehen, welche Baierinneu mit Ausländern

schliessen, bezogen werden sollte, kann es aus dem oben §. 90. Anm. 12 a. an-

geführten Grunde im Auslande nicht anerkannt werden. Besteht ein solches Gesetz

in einem Lande, wo verfassungsmässig Auswanderungsfreiheit gilt, so ist es dem-

gemäss zu interpretiren und auf die Verheirathung von Inländern mit Ausländerinnen

zu beschränken.

3) Bouhier a. a. O. Wheaton a.a.O. P. Voet, c. 2. §.9. J. Voet in Dig.

23. 2. §. 4.
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fenden Personen anerkannt, selbst wenn lediglich die Umgehung
jener die Heirath erschwerenden Formen der Zweck der Heirath im

Auslande war 4
).

Sodann ist in neuerer Zeit von anderen Schriftstellern eine Aus-

nahme gemacht worden, wenn die heimathlichen Gesetze eine kirch-

liche Trauung fordern, da ein Gesetz dieser Art einen sittlich

religiösen Grund, also einen zwingenden Charakter habe 5
). Allein

obgleich der angegebene Grund der kirchlichen Trauung richtig ist,

so folgt daraus doch keineswegs die Unanwendbarkeit der Regel:

„ Locus regit actum". Die Kirchenrechtslehrer haben diese Regel

auch von jeher in solchen Fällen gelten lassen, wo nach dem Rechte

des einen Orts kirchliche Trauung erforderlich, nach dem des anderen

die einfache Erklärung des Ehegelöbnisses genügend war 6
); die

protestantische Kirche, welche die Trauung nach dem Zeugnisse

der Reformatoren als eine bürgerliche Ordnung betrachtet 7
), hat

keinen Grund, hier jene Regel auszuschliessen.

Hätte ein die Form der kirchlichen Trauung fordernder Rechts-

satz wirklich jenen zwingenden Charakter, so müsste auch eine

von Ausländern, die, schon verheirathet, einwandern, in Gemäss-

heit ihrer frühern Heimathsgesetze geschlossene Civilehe als nichtig

angesehen werden, ja es könnte solchen Ausländern, die nur

4) Bürge, I. S. 192. 193. Story, §. 123 ff. In England ist der Fall wegen der

bekannten Trauungen in Gretna- Green besonders häufig vorgekommen. Vgl. auch

das Urth. des O. T. zu Berlin v. 15. Jan. 1855 (Anm. 7). Anders lauten freilich die bei

Richter, Kirchenrecht §. 246. not. 15. citirten Declarationen der Congregatio con-

cilii, welche hier ein Handeln in fraudem legis für möglich halten. Durch die Lex

domicilii des Ehemannes kann aber allerdings der im Auslande eingegangenen Ehe

die Wirksamkeit abgesprochen werden, wenn sie nicht in den Formen des Inlandes

erfolgt, z. B. durch die Englische Act for regulating the future marriages of the Royal

farnily. Bürge, I. S. 193. Anders steht es nach den für andere Englische Staats-

angehörige geltenden Marriage acts. Vgl. die Anm. bei Story, §. 124.

5) Savigny, S. 357. Thöl, §. 80. Gerber, §.30. Anm. IG. Unger, S. 210.

6) Vgl. J. II. Boehmcr, Jus eccl. Protestant. III. lib. 4. tit. 3. §. 42. S. 1290.

und die daselbst angegebenen Citate.

') Vgl. z. B. Art. Smah'ahliei De potestate bei Hase, Libri Symboliei 8. 355

und die gründliche Ausführung des bereits oben Anm. 4. citirten UrtheÜB des O. T.

zu Berlin vom 15. Januar 1855 (Entscheid. Bd. 29. S. 380 ff.), Welches eine in

Gretna-Green formlos abgeschlossene Ehe für formell gültig erachtete, obgleich naoh

den Domicilgcsetzen der Ehegatten eine Mitwirkung der Kirche erfordert wunl«\

Damit stimmt auch die Englische und Amerikanische Praxis tiberein. Vgl. Bürge
und Story a. a. O. Siehe in Betreff der katholischen Kirche <li<' Anm. \. citirten

Declarationen <1<t Congr. Conc.
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temporär im Inlande sich aufhalten, nicht einmal das eheliche Zu-

sammenleben gestattet werden; denn ein Gesetz von jenem zwingen-

den Charakter, wie etwa die Ausschliessung der Sclaverei, bewirkt

nicht nur, dass ein von demselben gemissbilligtes Verhältniss im

Inlande nicht entstehen kann, sondern macht zugleich dessen Fort-

führung unmöglich 8
).

Eine Ausnahme wird nur bei einer ausdrücklichen die kirch-

liche Trauung auch im Auslande fordernden gesetzlichen Bestim-

mung gerechtfertigt sein 9
).

3) Ehescheidung.

§• 92.

3) Die Ehescheidung ist ebenfalls den am Domicil der Ehe-

gatten geltenden Gesetzen unterworfen. Es kann nicht die Absicht

der Gesetze sein, zu bestimmen, ob eine unter Fremden bestehende

eheliche Verbindung auflösbar sei und unter welchen Bedingungen l
).

Zugleich kann aber eine Ehescheidung aus Gründen, welche nach

den am Orte des Gerichts geltenden Gesetzen nicht zulässig er-

scheint, als eine nach diesen Gesetzen unsittliche Trennung der

Ehe nicht ausgesprochen werden, wie umgekehrt eine jede nach

diesen Gesetzen geltende Scheidungsursache unbedingt vom Richter

anzuwenden ist, da die Aufrechterhaltung der Ehe ungeachtet des

Scheidungsgrundes gleichfalls als unsittlich zu betrachten ist 2
).

Dieser Widerstreit, wonach einerseits die Lex domicilii, anderer-

seits die Lex fori anzuwenden ist, löst sich aber dadurch, dass

in Ehescheidungssachen nur der Judex domicilii — abgesehen von

etwa entgegenstehender ausdrücklicher Bestimmung der Gesetze —
competent ist, und eine freiwillige Unterwerfung unter das Recht

und die Gerichte eines anderen Landes, da den Parteien die freie

Disposition über das Streitobject mangelt, unzulässig erscheint 3
).

8) Dies gegen Savigny a. a. O.

9) So z. B. nach dem Würtemb. Gesetze vom 5. Juni 1807. Indess sind solche

Gesetze, welche auf die Formen der im Auslande zu schliessenden Ehen sich

beziehen, höchst bedenklich. Siehe Story, §. 124a.

1) Bürge, I. S. 689.

2) Walter, §. 42. Schaffner, S. 159. Savigny, S. 337. Story, §. 227.

3) Wheaton, I. S. 111. Gand, No. 390. und die Französische Praxis; vgl.

z.B. Urtheil der C. de Cass. 14. avril 1818. (Sirey, 19. 1. S. 193.), 27. novbr. 1822.

(Sirey, 24. 1. S. 48 — 52.), C. royale de Paris 26. avril 1823. (Sirey, 24. 2.

S. 65.), C. royale de Metz 25. aoüt 1825. (Sirey, 27. 2. S. 192.). Günther,

S. 731. 732. — Nach Badischem L. R. §§. 234. 102 ff. gehören Ehestreitigkeiten

ausländischer Ehegatten nicht zur Cognition der Badischen Gerichte, wenn jene
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Eine nicht von dem Judex domicilii vorgenommene Ehescheidung

ist demnach im Auslande als unwirksam zu betrachten 4
); nach

nicht mit landesherrlicher Erlaubniss ihren Wohnsitz im Lande aufgeschlagen haben

und dadurch, so lange sie dort wohnen zur Ausübung aller bürgerlichen Rechte

gleich den Inländern befugt sind, oder einer der im §. 63. der Badischen Eheordnung

benannten Ausnahmslälle vorhanden sein sollte. In diesem §. 63. heisst es: „Wenn
von der Frau eine einseitige Wohnortsverlegung in das Land unternommen wird, so

soll dieses ein Recht zur Kenntnissnahme über deren Ehestreitigkeiten mit ihrem

Manne nicht begründen, sondern der Streit muss der Gerichtsbehörde des Mannes

zugewiesen werden, wenn nicht der Mann mit Gutheissen seiner Obrig-
keit sich gefallen lässt, seiner Frau vor ihrer hierländischen Rechtsbehörde zu Recht

zu stehen." v. Hohnhorst, Jahrbücher des Badischen Oberhofgerichts. N. F. Jahr-

gang 2. (1834) S. 389 ff. Die revidirten Statuten von Massachusetts vom Jahre 1835

eh. 76. §§. 9. 10. 11. erklären, dass keine Scheidung wegen irgend einer Ursache

von den Gerichten ausgesprochen werden soll, wenn die Parteien nie als Eheleute

in Massachusetts zusammen gelebt haben. Keine Scheidung soll ferner erkannt

werden wegen irgend eines in einem anderen Lande vorgekommenen Scheidungs-

grundes, wenn die Parteien nicht vor Eintritt des Scheidungsgrundes in Massachu-

setts als Eheleute zusammen gelebt haben, oder eine der Parteien nicht zur Zeit

des angegebenen Scheidungsgrundes in Massachusetts lebte. Nach §. 39 das. ist

eine Scheidung, welche ein Einwohner von Massachusetts in einem anderen Staate

erlangt hat, wegen eines in Massachusetts vorgekommenen Scheidungsgrundes und

während die Eheleute hier wohnten, ungültig, falls der Scheidungsgrund nicht auch

in den Gesetzen von Massachusetts anerkannt ist. Das Statut von 1843. c. 74. be-

stimmt, dass Scheidungen ausgesprochen werden können wegen eines ausserhalb

Landes vorgekommenen Scheidungsgrundes, wenn der Kläger fünf Jahre in Massachu-

setts vor Erhebung der Klage gewohnt hat. Story, S. 348. Anm. 1. Vgl. Pütt-

lingen, §. 59. Oesterreichisches Hofdecret v. 23. Januar 1801. Siehe auch Sa-

vigny a. a. 0. Es widerspricht diesem Grundsatze nicht, wenn innerhalb eines

und desselben Gebietes, in welchem eine Ehegesetzgebung gilt, auch ein anderes

Gericht, als das des Wohnorts für competent erklärt ist. Die sonstigen Grundsätze

über die Wirksamkeit der im Auslande ergangenen Urtheile sind hier ausgeschlossen,

4) Urtheil d. Cour d'appel de Paris v. 11. feVr. 1808. (Sircy, 8. 2. S. 86.) — Vgl.

Bürge, I. S. 690, welcher bemerkt: „Es scheint schwerlich vereinbar zu sein mit der

Achtung, welche die einzelnen Staaten einander gegenseitig schuldig sind, dass die

Gerichte eines Staates dem Unterthan eines anderen Staates behülflich seien, sich

dem Gesetze zu entziehen, welches für ihn verpflichtend ist. Dies kann auch durch

keinen Vorrang, welchen man der eigenen Gesetzgebung beilegen möchte, gefordert

werden." Die Gerichte in den Vereinigten Staaten von Nordamerika verweigern dir An-

erkennung einer in einem andern der Ver. Staaten ausgesprochene Ehescheidung,

dem die Parteien nicht als Unterthanen angehören. Bürge, I. S. 691 — 693. Story,

§. 229 a. ff. — Das bereits angeführte Statut von Massachusetts spricht ausdrücklich

in diesem Sinne sich aus. Vgl. oben Anm. 3.

Die Schottischen Gerichte haben sich — die Praxis ist indessen schwankend

gewesen — in einigen Fällen für competent erklärt, ungeachtet die Parteien nicht

in Schottland wohnten, vielmehr einen temporären Aufenthalt auf Schottischem
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der entgegengesetzten Ansicht könnten auch die Staatsangehörigen

Gesetze, durch welche sie unbedingt verpflichtet werden, mit Leichtig-

keit umgehen 5
).

Dagegen ist der Ort, an welchem die Ehe geschlossen wurde,

nicht von Bedeutung. Die Ansicht 6
), welche den Ort der Ehe-

schliessung entscheiden lässt, betrachtet die Ehescheidung als ein

vertragsmässiges Recht der Ehegatten; es müsste, wenn diese Mei-

nung richtig wäre, auch ein neues die Ehescheidung betreffendes

Gesetz nicht auf die vor dessen Publication geschlossenen Ehen be-

zogen werden 7
). Die Ehe gehört aber, ungeachtet sie durch den

Privatwillen begründet wird, dem Jus publicum an, und die Eheleute

sind dem Jus publicum des Orts, an welchem sie wohnen, unbe-

dingt unterworfen.

Daraus folgt zugleich, dass nicht der Wohnsitz zur Zeit der

Eingehung der Ehe, oder des Ereignisses, auf welches die Scheidung

gegründet werden soll, vielmehr derjenige, welchen die Ehegatten

zur Zeit der Scheidungsklage haben, entscheidet 8
). Von einigen Eng-

lischen Richtern ist zwar der Satz geltend gemacht, dass eine in Eng-

land geltend geschlossene Ehe nur nach Englischem Rechte getrennt

werden könne; man scheint jedoch in neuerer Zeit mehr der Ansicht

sich zuzuwenden, dass der Erwerb eines bona fide Domicils 8 a
) in

Gebiete für genügend erachtet. Das hierfür namentlich geltend gemachte Argument,

dass der Aufenthalt in einem Lande den Schutz der dortigen Gesetze und Gerichte

bewirke, kann jedoch bei dem wesentlich dauernden Charakter der Ehe nicht die

Competenz für eine definitive Trennung dieses dauernden Verhältnisses, sondern nur

die Competenz zu einer vorläufigen Trennung, zu provisorischen Massregeln, z. B.

um die Frau gegen Sävitien des Mannes zu schützen, begründen. Siehe Gand,

No.424. Urtheil d. C. de Cass. 27. novbr. 1822. (Sirey, 24. 1. S. 48-52). Darauf,

wo das Factum vorgekommen ist, auf welches die Scheidungsklage gegründet wird,

kommt es eben so wenig an. Zwar können einige Scheidungsgründe und nament-

lich der Ehebruch auch als Delicte in Betracht kommen; allein die Frage, ob die

Ehe durch dieselben gelöst werden könne, ist von der Frage, nach welchen Gesetzen

das Delict zu beurtheilen sei, durchaus unabhängig. Bürge, S. 680.

5) Schaffner, S. 160.

6) Pütter, Rechtsfälle III. Th. 1. S. 80. 85. 86.

1) Bürge, I. S. 683. 684. Story, §§. 221. 222.

8) Bürge, I. S. 682. 683. 688. Günther a.a.O. Savigny, S. 337. Story,

§§.222.228. 229 ff. Vgl. das Statut von 1843 für Massachusetts (Story, S. 348.)

oben Anm 3.

8a) Unter bona fide Domicil verstehen die Englischen Juristen ein Domicil

Animo remanendi. Nach dem Sprachgebrauche des gem. Römischen Rechtes giebt

es ein Domicil ohne diesen Animus überhaupt nicht.
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dem Lande, in welchem die Scheidung erlangt wurde, genügend

wie erforderlich sei 9
).

Die Ehefrau theilt zwar das Domicil des Mannes; wenn jedoch

der Ehemann den früheren gemeinschaftlichen Wohnsitz verlässt,

nach dessen Gesetzen die Frau zur Scheidung berechtigt ist, so

kann ihr das Recht, auch dort die Scheidungsklage zu erheben,

nicht abgesprochen werden, so lange sie dem Manne noch nicht

wirklich Animo remanendi nach dessen neuem Wohnsitze gefolgt ist.

Sie hat durch die Scheidungsursache ein Recht auf Trennung der

Ehe und damit auch auf die Wahl eines besonderen Wohnsitzes

erworben. Das erstere Recht ist aber von dem letzteren abhängig, so

dass, wenn die Frau dem Manne an dessen neuen Wohnsitz folgt, nun

auch für sie die hier geltenden Gesetze wirksam werden 10
). Wollte

man der Frau dies Recht nicht zusprechen, so würde man dem
Manne die willkürliche Aufhebung einer vorhandenen Scheidungs-

ursache gestatten 10a
).

Dieselben Grundsätze, welche die Competenz der Gerichte in

Scheidungssachen regeln, finden auch bei Klagen auf Nullitätserklä-

rung einer Ehe Anwendung, nur dass, wenn die Frau noch nicht

wirklich an des Mannes Domicil gefolgt ist, die Klage auch

wirksam in ihrem Domicile erhoben werden kann. Denn unter

dieser Voraussetzung liegt in der Nullitätsquerel die Behauptung,

dass die Frau das frühere Domicil behalten habe n
).

Bestritten ist endlich die Frage, welches Gesetz über die Mög-

9) Story, §. 216 ff. bes. §. 219 und 226 c. — Hierfür hat sich auch Lord

Brougham iu neuerer Zeit ausgesprochen. Siehe die Anni. bei Story, §. 226.

Vgl. Schaffner, S. 160 ff.

1°) Story, §. 229a. Wie sollte es auch gehalten werden im Falle einer bös-

willigen Desertion, wenn die Frau den Aufenthaltsort des Mannes gar nicht kennt ?

Vgl. Richter, Kirchenrecht. §. 269. a. E. Selbst am neuen Wohnsitze des Mannes

muss die Scheidung in solchem Falle anerkannt werden; denn die Ehegesetze können

nur Staatsangehörige verbinden, und nur über Staatsangehörige können hier die

Gerichte Recht sprechen. Wenn daher von den betreffenden Personen nur Eine

dem Staate angehört, die andere dagegen nach ihren Domicilgesetzen vom Eheband frei

erklärt ist, würde die Ansieht, welche den Staatsangehörigen nicht i'ür ledig (lachtet,

indirect auch den Fremden für gebunden erklären, da die Ehe eben iu einer Ver-

bindung zweier Personen besteht. Wenn beide Eheleute ihren Wohnsitz ändern, so

sind die Gerichte des früheren Wohnsitzes nicht mehr competent. Story a. a. « ».

10a) Vgl. Foelix, I. S. 337.

H) Demangeat zu Foelix, I. S. 337. not. b. berücksichtigt dies.' \or.uh-

Betzung nicht; ebenso Gl and, No. 31)0.
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lichkeit der Wiederverheirathung des geschiedenen Ehegatten ent-

scheide. Von dem Gesichtspunkte aus, dass es hier um eine per-

sönliche Fähigkeit sich handle, haben mehre Urtheile Französischer

Gerischtshöfe das Recht des Orts, an dem die Ehescheidung er-

folgte, für unerheblich gehalten I2
) und nur auf die am späteren

Domicil der Person geltenden Gesetze gesehen. Wir haben bereits

oben bemerkt, dass fast alle Rechtssätze sich in der Form aus-

drücken lassen, dass sie von einer Fähigkeit oder Unfähigkeit

einer Person reden, und daher, mit Ausnahme der bestimmten

Begriffe der Rechts- und Handlungsfähigkeit, aus dem Worte Fähig-

keit oder Unfähigkeit nicht auf die Anwendung der Lex domicilii

geschlossen werden kann 13
).

In der That wird aber nach der Ansicht, welche dem Ehe-

gatten zufolge einer im Auslande von dem competenten Gerichte

vorgenommenen Scheidung nicht auch die Fähigkeit zur Wieder-

verheirathung zuerkannt, die Wirksamkeit jener Scheidung geleugnet.

Es ist daher die Fähigkeit zur Wiederverheirathung als vorhanden

anzunehmen, wenn sie nach dem Gesetze besteht, welches für das

die Scheidung aussprechende competente Gericht entscheidet.

Zugleich wollen indess die Gesetze nur für ihre Angehörigen die

Ehehindernisse festsetzen, nicht für solche Personen die früher Staats-

angehörige gewesen, jetzt Angehörige eines anderen Staates geworden

sind. Die Fähigkeit zur Wiederverheirathung ist also auch dann

anzuerkennen, wenn sie nur nach den Gesetzen des nach der Schei-

dung erworbenen Domicils, nicht auch nach den Gesetzen des Schei-

dungsortes besteht 14
). Die Nordamerikanische Praxis betrachtet eine

Ehe als gültig, wenn die Ehegatten nur nach den Gesetzen des Orts,

wo die neue Ehe geschlossen wird, sich gültig wieder verheirathen

12
)
Hierbei entsteht wieder die Frage: ist es hinreichend, wenn der geschiedene

Ehegatte nach seinem Domicilgesetze sich wieder verheirathen kann, oder muss zu-

gleich, wenn eine ledige Person, welche mit einem geschiedenen Ausländer sich ver-

heirathen will, dieser nach ihrer Lex domicilii die Heirath mit einer geschiedenen

Person erlaubt sein? Für das Letztere erklärte sich ein Urtheil der Cour royale

de Paris vom 30. August 1824. (Sirey, 25. 2. S. 203. 204.) (Vgl. auch Foelix, I.

S. 66), für das Erstere die C. royale de Nancy in einem Urtheile vom 30. Mai 1826.

13
)
Vgl. oben S. 141. Jedenfalls passt der Ausdruck nicht auf die ledige Person,

welche mit einer geschiedenen sich verheirathen will, wie auch das in Anm. 12. a. E.

angeführte Urtheil annimmt.

14) Die entgegengesetzte Ansicht lässt sich auch nicht darauf gründen, dass die

Ehescheidung zum Jus publicum gehöre oder die öffentliche Ordnung betreffe,

(Demangeat zu Foelix, I. S. 66. 67.); denn die Anwendung fremder Gesetze ist

nicht schon dann ausgeschlossen, wenn sie diesen Charakter haben. Vgl. oben §. 33.
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können 15
). Es scheint jedoch vorausgesetzt zu werden, dass die

Ehegatten an dem letzteren Orte ein bona fiele Doraicil erworben

haben 16
).

4) Persönliche Verhältnisse der Ehegatten.

§. 93.

4) Die rein persönlichen Verhältnisse der Ehegatten sind unzwei-

felhaft l
) nach der Lex domicilii zu beurtheilen; nur darf der Mann

die ihm hiernach gegen die Frau zustehenden Rechte in einem

Lande nicht ausüben, wo sie nach den daselbst geltenden 2
) Gesetzen

unsittlich erscheinen würden.

5) Vermögens Verhältnisse der Ehegatten.

a. Bestimmung der VermögensVerhältnisse bei Eingehung der Ehe.

§• 94.

Sehr bestritten und, bei der grossen Verschiedenheit der Terri-

torialgesetzgebungen, zugleich höchst wichtig ist die Frage, welche

Gesetze über die Rechte des einen Ehegatten am Vermögen des

anderen entscheiden. Namentlich hat hier der Streit die Schriftsteller

beschäftigt, ob, in Ermangelung eines zwischen den Ehegatten ab-

geschlossenen Vertrages *), die Gütergemeinschaft in Gemässheit der

Lex domicilii auch die ausserhalb des Territoriums belegenen Im-

mobilien der Ehegatten ergreife, oder allein die Lex rei sitae ohne

Rücksicht auf die Lex domicilii der Ehegatten deren Vermögens-

rechte bestimme la
).

Der für die ausschliessliche Anwendung der Lex rei sitae 2
)

15) Story, §. 89.

16) Ueber die Stellung der Geistlichen und Civilstandsbeamten, deren Assi>tenz

bei einer, nach ihren Gesetzen gemissbilligtcn Ehe verlangt wird, vgl. oben §. 90.

Anm. 4.

1) Phillips, §. 24. S. 189. Wächter, II. S. 185. vgl. Gand. X. 415.

2) Der Mann darf die Frau in Deutschland nicht schlagen oder einsperren, wie

ihm unter Umständen nach Englischem Rechte erlaubt ist. Stephen, II. S. 145.

Story, §. 111.

1) Ueber Verträge vgl. unten §. 98.

• a
) Darüber, dass der Ort der Bheschliessnng nicht entscheidet, ist man einig.

Vgl.Savigny, S. 329, Story, §§. 101 ff. 190, Mevius, in Jus Lttb. Proleg. qu.4.

§§. 19. 20.

-' Allgemein wenden die Anhinge* dieser Meinung die Kegel an: „Afoftäii

sonam ieqwmtw", nach «reicher fingirt wird, dass die MoldÜen sieh a&mmtlica am
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vielfach vorgebrachte Grund, dass die Gesetze, welche das eheliche

Güterrecht betreffen, nur von Sachen nicht von Personen reden, be-

weist, wie wir gesehen haben 3
), nicht, und ebensowenig der fernere

Grund, dass die Gewalt des Gesetzgebers auf sein Territorium be-

schränkt sei 4
). Endlich kann man auch darauf sich nicht berufen,

dass die Einwirkung fremder Gesetze auf den inländischen Grund-

besitz den Grundsätzen der Souverainetät widerstreite 5
). Wäre Dies

richtig, so müsste auch die Handlungsfähigkeit oder das obligato-

rische Verhältniss, sobald sie auf das Recht an einem Grundstücke von

Einfluss sind, nur nach den Gesetzen des Orts der Sache beurtheilt

werden. Nur so viel ist richtig, dass
;
wenn ein bestimmtes ding-

liches Recht zufolge der Lex rei sitae überhaupt nicht oder nur in

bestimmter Form an einem Grundstücke entstehen kann, dies selbst-

verständlich auch durch das am Wohnsitze der Ehegatten geltende

eheliche Güterrecht im ersten Falle überhaupt nicht, im zweiten

nicht ohne Hinzukommen der besonderen Form entstehen kann 6
),

was jedoch unsere Frage nicht berührt.

Die entgegengesetzte Meinung sieht allein auf die Gesetze des

Domicils der Ehegatten, theils weil die Eingehung der Ehe einen

stillschweigenden Vertrag enthalte 7
), vermöge dessen die Gesetze

des Domicils nach der Absicht der Ehegatten allgemein ihre Ver-

mögensverhältnisse bestimmen, theils weil die Gesetze über die Ver-

mögensverhältnisse den Status der Personen betreffen und deshalb

zu den Statuta personalia gehören 8
), theils endlich aus dem Grunde,

weil die Absicht der Gesetze dahin gehe, sämmtliche Vermögens-

verhältnisse ihrer Staatsangehörigen zu ordnen, nicht aber das ehe-

liche Güterrecht fremder Personen, die zufällig im Staatsgebiete

Besitzungen haben 9
). (Von einigen Schriftstellern wird dem Ehe-

Wohnorte der Eheleute befinden. Argentraeus, No. 31 ff., Masse, II. No. 63,

Bürge, I. S. 617 ff., Wheaton, I. S. 113.

3) Vgl. oben §. 5.

4) Gaul, Observat. II. obs. 124. No. 4.

5) Vgl. die Citate bei Story, §. 148.

6) Dies nur ist wohl die Bedeutung des Art. 3. Satz 2. des Code civil. Vgl.

Demangeat zu Foelix, S. 195.

7) Molinaeus, in L. 1. C. de S. Trin. Cochin, Oeuvres I. S. 703. Wächter,
II. S. 47. Hert, IV. 45 ff. J. Voet, de Statut. §§. 18 — 20. Abraham a

Wechsel, De connub. bon. societate. Tract. I. No. 115. 119. Danz, D. Pr.'R. I.

§. 53.

8) Boullenois, I. S. 737. Maurenbrecher, §. 144. Anm. 10.

9
)
Thöl, §. 80 a. E. Dies ist auch wohl die Begründung, welche Savigny,

S. 328 annimmt, wenn* er auf die freiwillige Unterwerfung der Eheleute und die
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gatten zwar das unmittelbare dingliche Recht an auswärts belegenen

Grundstücken nicht, wohl aber eine Actio personalis auf die Reali-

sirung der Communio gegeben, falls nach der Lex rei sitae Güter-

gemeinschaft der Ehegatten nicht besteht 10
)

10a
.)

Der erste dieser Gründe ist bereits von Argentraeus XI
) wider-

legt worden. Der Annahme eines stillschweigenden Vertrags liegt

der bereits oben gerügte Irrthum zum Grunde, welcher die ver-

mittelnden Rechtssätze nur als wahrscheinlichen Willen der Parteien

auffasst 12
). Läge in der Eingehung der Ehe ein stillschweigender

Vertrag über die ehelichen Vermögensverhältnisse, so würde das

besondere eheliche Güterrecht nicht eintreten bei solchen Personen,

die zwar eine Ehe schliessen, durch vermögensrechtliche Verträge

sich aber nicht verpflichten können, und müssten auch Rescissions-

und Restitutionsklagen gegen diesen, wie jeden anderen durch con-

cludente Handlungen stillschweigend erklärten Consens stattfinden.

Beides ist aber nicht der Fall.

Der zweite Grund ist, wie wir bereits oben bei Erörterung der

wahrscheinliche Absicht der letzteren Gewicht legt. Vgl. Foelix, I. No. 20. S. 188,

der jedoch inconsequent (No. 60.) in Betreff des Regime dotal die Lex rei sitae ent-

scheiden lässt. (Siehe Demangeat, S. 194. 195.) — Vgl. auch Demangeat zu

Foelix, I. S. 199. not. a., nach welchem die Bestimmungen des ehelichen Güter-

rechtes als Folgen der Organisation der Ehe nur dem Statut personnel unterworfen

sind. Dieselbe Begründung findet sich in einem Urtheile des Rhein. Cassations-

hofes zu Berlin v. 24. Juni 1827. (Volk mar, S, 45.) — Für die allgemeine Gel-

tung der Lex domicilii sprechen sich aus: Seuffert, Comment. I. S. 237, Walter,

§. 46, Reyscher, I. §.82, Bouhier, chap. 26. No. 3 ff., Eichhorn, §. 307,

Mittermaie r, §. 350, Göschen, I. S. 112, Holz schuher, I. S. 84, Wening-
Ingenheim, §. 22, Günther, S. 731, Mühlenbruch, I. §. 72. (mit Beru-

fung auf die, doch nur von der Competenz der Gerichte, nicht von der Anwendung

des örtlichen Rechtes redende L. 65. D. de jud. 5. 1. Siehe dagegen Schaffner,

S. 136.), Pufendorf, Obs. I. obs. 28. §. 6, den Autor der Consult. 41 bei Du-
plessis, Oeuvres II. S. 257 — 271. Vgl. Merlin, Re'p. Communaute' de bien

§. 1. No. 3, Schaffner a. a. O. — Nicht ganz deutlich ist die Meinung Huber's,

§. 9, vgl. mit §. 15. — Die Französische Praxis ist noch nicht fixirt (Vgl. z. B.

die Urtheile bei Sirey, 16. 2. S. 209 — 211 und 30. 1. S. 91), doch (vgl. Foelix,

I. S. 191 ff.) scheint man in neuerer Zeit sich mehr der Ansicht zuzuneigen, welche

allgemein die Lex domicilii entscheiden lässt.

10) Burgundus, I. 15. 16. 37, P. Voet, VI. 3. §. 9, Rodenburg, II. c. 5.

§. 9, Christi an acus, Decis. Vol. II. decis. 57.

10 a
) Das frühere Domicil der Ehefrau entscheidet an sieh nicht, selbst wenn

sie nach vollzogener Ehe dasselbe nicht verliisst. Siehe Urtheile des O. T. zu Berlin

v. 19. Febr. 1856 und 4. Mai 1857. (S tri e t hörst, 20. S. 182 und 21. S. 256.)

11) No. 33 ff. Vgl. auch Thöl, §. 44.

W) Siehe oben §. 69.



335 §. 94.

allgemeinen Grundsätze bemerkt haben, so wenig zutreffend, wie der

von den Gegnern angeführte Grund, dass die hier fraglichen Gesetze

principaliter Sachen betreffen.

Dagegen ist der dritte Grund allerdings an sich richtig 5 er

beweist jedoch die Anwendung der Lex domicilii keineswegs durch-

gehends, sondern nur unter der Voraussetzung, dass die Ver-

mögensverhältnisse der Person auch wirklich als eine Einheit auf-

gefasst werden. Bildet jede einzelne Sache ein besonderes Vermögen

der Person, dessen Schicksal von dem des übrigen Vermögens durch-

aus getrennt ist, so kann schwerlich aus jenem Grunde folgen, dass

auch über auswärts belegene Sachen die Lex domicilii habe be-

stimmen wollen, wenn sie die ehelichen Güterrechte der Ehegatten

regelt. Nun bildet nach Germanischen Rechtsprincipien zwar nicht

jede einzelne Sache ein besonderes Vermögen, und wird vielmehr

die bewegliche Habe als ein Ganzes betrachtet, aber die einzelnen

unbeweglichen Sachen gelten als besondere Vermögenscomplexe, wie

denn z. B. in diese nach einem ganz anderen Rechte (z. B. nach

Lehnrecht) succedirt werden kann als in den beweglichen Nachlass.

Nach älterem Deutschen Rechte und ebenso nach heutigem Eng-

lischen Rechte, wo diese Principien erhalten sind 13
), ist das eheliche

Güterrecht nur ein Erwerb von Rechten an einzelnen Sachen, mit

Ausnahme der beweglichen Sachen, welche recht eigentlich die ver-

mögensrechtliche Persönlichkeit des Ehegatten repräsentiren und

daher als an dessen Wohnsitz befindlich gedacht werden 14
). Nach

dieser Rechtsanschauung folgen Immobilien der Lex rei sitae,

Mobilien der Lex domicilii, während nach Römischem Rechte, wo
das Vermögen ohne Unterschied beweglicher und unbeweglicher

Gegenstände eine Universitas bildet, beide Bestandtheile des Ver-

mögens lediglich der Lex domicilii unterworfen sind. So erklärt

sich die constante Englische Praxis nach dem Common law und der

Umstand, dass die älteren Französischen Schriftsteller, welche beson-

ders mit der Collision der Gesetze im ehelichen Güterrechte sich

beschäftigen, in zwei Classen zerfallen : eine, welche die Coutumes

mit der Germanischen Auffassung des Vermögens vor Augen hat

und deshalb die allgemeine Anwendung der Lex rei sitae vertheidigt,

die andere, welche, mehr mit dem Römischen Rechte vertraut, die

Lex domicilii zum Grunde legt 15
).

13) Vgl. Beseler, II. S. 486-488.
14

)
„Mobilia personam sequuntur". Vgl. oben §§. 59. 60.

15
)
So entscheidet z. B. die Praxis des Parlamentes von Rouen für die

Lex rei sitae, die des Pariser Parlamentes für die Lex domicilii; Argentraeus
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Daraus jedoch, dass ein Territorialrecht bei Regelung der ehe-

lichen Güterverhältnisse zwischen beweglichem und unbeweglichem

Vermögen unterscheidet, folgt noch nicht, dass jene Germanische

Auffassung des Vermögens hier dem Güterrechte zum Grunde liege.

Die Einführung oder Beibehaltung jenes Unterschiedes kann sehr

wohl nur eine aus praktischen Gründen gerechtfertigte Anomalie

sein; z. B. alle beweglichen Güter, welche die Ehegatten bereits

vor der Hochzeit besassen, werden Gegenstand der Gütergemein-

schaft, nicht aber die unbeweglichen Güter, weil jene doch in dem
gemeinsamen Hauswesen der Eheleute zusammengebracht werden

und aus diesem Grunde factisch nicht leicht von einander trennbar

sind.

Das wahre Kennzeichen liegt vielmehr in der Auffassung des

Erbrechtes 16
).

Wo das Erbrecht eine Universalsuccession 17
) bildet, ist die

Komische Auffassung des Vermögens als eines Ganzen durchgedrun-

gen, und die besondere Behandlung einzelner oder aller unbeweg-

lichen Güter im Vermögensrechte der Ehegatten widerstreitet dieser

Auffassung so wenig, wie die im Römischen Rechte vorkom-

mende besondere Auszeichnung des Fundus dotalis gegenüber den

beweglichen Sachen, welche dem Manne in dotem gegeben sind. So

ist z. B. nach Französischem Rechte, obwohl bei der Communaute

ein Unterschied zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen

stattfindet, doch jene Auffassung gerechtfertigt, nach welcher die

Lex domicilii entscheidet, ebenso nach dem Preussischen allgemeinen

Landrechte.

Sie muss aber, um die Anwendung der Lex domicilii in einem

concreten Falle auch auf auswärtige Immobilien zu begründen, so-

wohl der Lex domicilii als der Lex rei sitae zum Grunde liegen.

Kennt die erstere den Begriff des Vermögens als eines Ganzen nicht,

so will sie über auswärtige Grundstücke nicht bestimmen, und fehlt

jener Begriff der Lex rei sitae, so behandelt diese das eheliche

Güterrecht als ein dingliches Recht an der einzelnen Sache, welches

hat zunächst die Coutumes de Bretagne und deren lehnrechtliche Grundsätze vor

Augen, während Bouhier als Präsident des Parlaments von Dijon der Auffassung des

Römischen Rechtes folgt. Vgl. lioullonois, I. S. 798 ff., Bouhier a. a. O., De-

in an geat in der Anm. zu Foelix, I. S. 192.

,ß
) Vgl. darüher unten das Erhrecht.

17
) Das eheliche Güterrecht ist aher woder nach Römischem noch nach Deutschem

Rechte eine Universslsuocessiön. Savigny, S. 328.
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lediglich der Lex rei sitae unterworfen ist lS
). Eine allgemeine

Entscheidung der Streitfrage ist daher unmöglich ,9
).

Der Einwand könnte noch erhoben werden, dass die Regelung

der ehelichen Güterverhältnisse, wenn und soweit sie dem Obigen

nach in Gemässheit der Lex rei sitae erfolgt, einerseits dem wahr-

scheinlichen Willen der Parteien widerstreite und daher die grössten

Unbilligkeiten hervorrufe, andererseits dem Manne, wenn er die

Grundstücke veräussern oder die Capitalien in Grundstücken anle-

gen könne, durch die Verschiedenheit der Realstatuten eine bedenk-

liche Willkür eingeräumt werde, zu bestimmen, welche Rechte er

am Vermögen der Frau, und welche Rechte diese an seinem Ver-

mögen haben solle. Allein das erste Bedenken beruht auf einem

Zirkel. Die Parteien sind nicht berechtigt, die Lex domicilii, wenn

einer der Ehegatten auswärtige Immobilien besitzt, als allgemein gül-

tig zu betrachten, und ebensowenig ist dargethan, dass sie wirklich

von dieser Voraussetzung ausgehen 5
wenigstens könnte man ebenso

gut das Gegentheil annehmen. Der zweite Umstand ist aber nicht

sowohl eine Folge unserer Ansicht über die Collision der Ge-

setze als eine Wirkung der Rechte, welche dem Manne ursprünglich

an den veräusserten Gegenständen zustanden. Kann er die Grund-

stücke nach der Lex rei sitae nicht veräussern, die Capitalien nach

der Lex domicilii nicht ohne Zustimmung der Frau anders anlegen,

18) Die von Demangeat in der Anm. a. zu Foelix, T. S. 197 mitgetheilte

scheinbar abweichende Entscheidung des Pariser Cassationshofes vom 30. Januar

1854 erklärt sich aus dem Umstände, dass nach Französischem Rechte die Commu-

naute nur Platz greift, wenn unter den Ehegatten ein Anderes nicht in gültiger

Weise festgesetzt ist. Man kann Gütergemeinschaft daher nicht annehmen, wenn

ein Engländer in Frankreich ein Grundstück erwirbt, selbst nicht, wenn er in Frank-

reich sich hat naturalisiren lassen ...denn die einmal gültige Ausschliessung der Güter-

gemeinschaft wird durch eine Veränderung des Wohnsitzes nicht berührt. Vgl. unten

§. 96 und Demangeat in den Anm. zu Foelix, I. S. 195. 189.

,9
) Dieselben Grundsätze entscheiden über die nach manchen Territorialrechten

eintretende, von einer Beerbung verschiedene eigenthümliche Wittwenversorgung

(Vidualicium, Dotalicium, Douaire coutumier, Dower). Hier wird die Anwendung der

Lex rei sitae von manchen Schriftstellern anerkannt, die sonst für die Lex domicilii

sich aussprechen. Boullenois, II. S. 57. 58. Burgundus, I. 50. 51. (Letzterer

nimmt freilich den Fall aus, wenn das Gesetz des Domicils alle Güter ubicunque sita

begreife.) Rodenburg, II. p. 2. c. 5. §. 5 und J. Voet, 23. 4. §.27. entscheiden

sich zwar für die Lex domicilii, allein nur, insofern nicht das Gesetz des Domicils

nur inländische Immobilien im Auge habe, was im Resultate mit der hier an-

genommenen Ansicht übereinstimmt. — Für die allgemeine Anwendung der Lex

rei sitae sprechen sich aus Cocceji, De fund. VII. 19, Bürge, I. S. 635; für die

der Lex domicilii dagegen Bouhier, chap. 25. No. 44 ff.

22
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so ist die hier fragliche Willkür stets ausgeschlossen. Die ganze

Sache verhält sich, wenn die Anwendimg der Lex rei sitae begrün-

det ist, ebenso, wie wenn im Gebiete desselben Territorialrechtes

besondere eheliche Güterrechte in Bezug auf gewisse Immobilien,

z. B. Bauergüter oder Rittergüter, bestehen. Das Bauer- oder Ritter-

gut wird als ein besonderes Vermögen betrachtet.

Eine Bestätigung findet unsere Ansicht noch darin, dass manche

Schriftsteller 20
), die im Allgemeinen die Lex domicilii zum Grunde

legen, eine Ausnahme für den Fall machen, dass am Orte der

Sache ein Prohibitivgesetz besteht, z. B. ein Gesetz, wonach die

Gütergemeinschaft auf Erbgüter sich nicht erstrecken kann. In

Beziehung auf diejenigen Statute, welche diese Schriftsteller im

Auge haben, ist die Ansicht, dass hier die Lex rei sitae vorgehe,

ohne Zweifel im Resultate begründet, nur nicht deshalb, weil ein

Prohibitivgesetz vorliegt. Denn ein Prohibitivgesetz kann auch

lediglich das Interesse der Staatsangehörigen bezwecken, so dass

es auf Fremde, die im Staate Sachen besitzen, sich nicht bezieht,

so z. B. das Römische Verbot der Schenkungen unter Ehegatten 2I
).

Der wahre Grund liegt vielmehr darin, dass jene Beschränkungen,

an welche die erwähnten Schriftsteller denken, aus dem älteren Deut-

schen Rechte entspringen und nichts Anderes enthalten, als das Recht

der nächsten Erben an gewissen Grundstücken. Dass dieses aber

der Lex rei sitae unterworfen sei, ist noch nie bezweifelt worden 22 V

b. Handlungsfähigkeit der Ehefrau. Veräusserung des Fundus dotalis.

Die Frage, ob und in wie weit die Frau als handlungs-

20) Bouhier, chap. 20. No. 19 ff. Burgundus a.a.O. Boullenois, S. 753 ff.

8. 796. 797.

21) Siehe unten §.97. Wächter, II. S. 362. 198 behauptet gerade die Anwen-

dung der Lex domicilii, weil ein gebietendes Gesetz über das Vermügensverhältniss

der Ehegatten nicht die im Bereiche des Staates liegenden Sachen, sondern die

Personen und im Zweifel nur die einheimischen im Auge habe.

22) Ein Urtheil des Pariser Cassationshofs vom 4. Mai 1829 (Sirey, ;>0. 1. S. 191)

erklärt in Uebereinstimmung mit der C. r. de Rotten die art. 329.330 der Contnmes

de la Normandie, welche nur einen bestimmten Theil der Conqurts der Ehefrau zu

überlassen gestatten, für ein Realstatut, welches auch auf auswärtige Ehegatten, die

aach den Gesetzen ihres Doinicils in allgemeiner Gütergemeinschaft leben, um-
wenden sei. Die für diese Entscheidung angeführten Gründe „Le Statut est pm
sonnet, lorsqu'il reiße directement et pritkripalemeni la capaeifr <>u CwoapaaiM (/rntrutr

des /jrr.soia/rs- pour contracler — le stalut est re'cl, lorsqu'il a primripali m< nt ff min

mint les bient pour u/Jet" beweisen dafür freilich nicht.
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fähig zu betrachten sei, ist allein nach der Lex domicilii zu be-

urtheilen ').

Man muss sich hüten, diese Frage und die im vorigen Para-

graphen erörterte, welche Rechte der eine der Ehegatten am Ver-

mögen des anderen hat
7

mit einander zu verwechseln. Das unter-

scheidende Merkmal liegt darin, dass im Falle der Handlungsun-

fähigkeit die Frau ohne Beitritt des Ehemannes sich überhaupt

nicht zu obligiren vermag, während aus dem Rechte des Mannes

an ihrem Vermögen nur folgt, dass sie dieses dem Manne unter-

gebene Vermögen nicht verpflichten kann. Beide Fragen sind von

den Schriftstellern häufig mit einander verwechselt worden, und

hierin liegt zum nicht geringen Theile der Grund der in dieser

Lehre herrschenden Streitigkeiten 2
).

So besteht nach Englischem Rechte eine wahre Handlungsun-

unfähigkeit der Ehefrau; eine von ihr ohne Beitritt des Mannes

übernommene Verbindlichkeit hat auch nach Auflösung der Ehe

gegen sie keine verpflichtende Kraft 3
).

Ebenso ist nach Französischem Rechte die Ehefrau, welche

mit ihrem Manne in der gesetzlichen Gütergemeinschaft lebt, hand-

lungsunfähig 4
). Diese Bestimmungen kommen auch zur Anwen-

dung hinsichtlich solcher Immobilien, welche die Frau im Auslande

besitzt.

Das nach Römischem Rechte bestehende Veräusserungsverbot

des Dotalgrundstückes ist ein besonderer Fall partieller Handlungs-

unfähigkeit: die Ehegatten haben hier in der That nicht die Be-

1
)
Argentraeus, No. 7. Rodenburg, II. 1. §. 3. Boullenois, 8. 200.

Burgundus, II. 7. Bürge, I. S. 259. Chassanaeus in Consuet. Burgund.

Kubr. 4. tit. : „Des droits et appartenances a gens mariis"" verb: »contraux entre les

vifs" No. 18. Schaffner, S. 57. [Urtheil des Rhein. Cassationshofes zu Berlin

v. 14. December 1852 (Seuffert, 7. S. 166. 167.)] Bürge bemerkt: „There is

Utile inconvenience in requiring that a person who deals with a female who from her

sex may be a married person, and subject to certain disabilities shoidd inquire, whe-

ther she be married, and what is the degree of disability to which her covertare sub-

jects her. lf he does not by inquiry satisfy hhnself . . . it will be the effect of his

own neglect." Siehe auch Story, §§. 66a. 136. Kenaud, I. §. 42.

2
)
Wir werden auf diese Unterscheidung noch bei der Frage, welche Folge eine

nach eingegangener Ehe eintretende Acnderung des Domicils habe, zurückkommen.

Vgl. auch Urtheil des 0. A. G. zu Wiesbaden v. 18. Mai 1858 (Seuffert, 12.

S. 322), welches annahm, dass die Befugniss des beklagten Inländers, ein das Ehe-

vermögen berührendes Geschäft einzugehen, nach inländischen Gesetzen auch dann

beurtheilt werden müsse, wenn das Geschäft im Auslande geschlossen sei.

3) Stephen, II. S. 250 ff. Bürge, I. S. 203 ff.

4) Code civil, art. 1427.

22*
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fugniss — mit Ausnahme gewisser Fälle — über ein Stück ihres

Vermögens unter Lebenden zu verfügen 5
). Es folgt daraus, dass

das nach der Lex rei sitae bestehende Veräusserungsverbot auf aus-

ländische Eheleute sich nicht bezieht, nach deren heimathlichen

Gesetzen die Veräusserung erlaubt ist. Der specielle Schutz, wel-

chen das Gesetz den Eheleuten hier verleihen will, kann nicht auf

Fremde erstreckt werden, nach deren heimathlichem Rechte ein

solcher Schutz überflüssig oder gar schädlich erscheint. Umgekehrt

luuss dagegen, zwar nicht kraft logischer Gründe, wohl aber nach

dem auf dem Europäischen Continente angenommenen Gewohnheits-

rechte 6
) die Veräusserung auch dann als nichtig gelten, wenn sie

es nur nach der Lex domicilii ist 7
).

Eine Analogie bietet der Fall eines nach gemeinem Kömischen

Rechte durch landesherrliches Rescript für volljährig Erklärten

;

auch dieser kann frei über sein sonstiges Vermögen verfügen, nur

Grundstücke darf er nicht veräussern 7a
).

Dagegen ist die Frage, ob das Eigenthum eines Dotalgrund-

stücks durch Ersitzung erworben werden kann, nicht von der Lex

domicilii, sondern von der Lex rei sitae abhängig 8
).

5) Vgl. oben §. 44.

6) Die Englischen Juristen werden selbst nach der in Anm. 1 hervorgehobenen

Ausnahme ihres sonstigen Princips, wonach die Lex loci actus allein entscheiden

soll, hier gleichfalls eine Ausnahme anerkennen müssen.

7
)
Wie im Texte wird die Frage beantwortet von Bouhier, chap. 27. No. 14 ff.

und Demangeat zu Foelix, I. S. 195. — Für die Lex rei sitae erklären sich

Bürge, II. S. 870, Duplessis, Consult. Oeuvres II. S. 259, Gand, No. 652,

Foelix, I. No. 60. S. 110.

7a) Bedarf es zur Veräusserung des Fundus dotalis einer richterlichen Erlaub-

niss, so ist der Judex domicilii daher competent. Vgl. Hannov. Gesetz vom 30. Juli

1840 (G. S. I. S. 135) §.1: „Die Veräusserung oder Verpfändung eines Dotalgrund-

stücks soll, aus dem Grunde des der Ehefrau daraus erwachsenen Nutzens nur

dann rechtsbeständig sein, wenn der Vertrag vom persönlich zuständigen

Richter der Ehefrau bestätigt ist."

8) Siehe oben das Sachenrecht und §. 44, Anm. 7. Man muss sich hüten, das

Römische Verbot der Veräusserung des Fundus dotalis mit den Deutschrechtlichen

Verboten der Veräusserung gewisser Grundstücke zu verwechseln, welche aus dein

Rechte der nächsten Erben entspringen. Das bei Sirey, 17.1. S. 422. mitgetheilte

Urtheil des Pariser Cassationshofes vom 17. Februar 1817 erklärte das in der Nor-

mandie früher geltende Statut, nach welehem eine Ehefrau sepavie de biens ein

Dotalgrundstück nur mit Erlaubniss des Richters und nach Rath der nächsten Ver-

wandten soll veräussern können, für ein Realstatnt und demnach den (vor Publica

tion dvs Code) geschehenen Verkauf eines solchen ( irnndstüeks von Seiten einer in

wohnenden Ehefrau für ungültig. Vergl. Boullenois, I. S. 739. 760.

7HH. ,
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Die Frage, von welchen Gesetzen das gesetzliche Pfandrecht

der Ehefrau wegen ihres Eingebrachten abhängt, ist bereits oben

erörtert worden. (Vgl. oben 8. *223 ff.) 9
).

c. Aenderung des Domicils der Ehegatten nach Eingehung der Ehe,

§• 96.

Die Aenderung des Domicils der Eheleute nach geschlossener

Ehe bewirkt in deren ehelichem Güterrechte nach der jetzt von

der grossen Mehrzahl der Schriftsteller angenommenen und auch

in der Praxis überwiegenden Ansicht keine Veränderung, zwar

nicht, wie ältere Schriftsteller ausführen, wegen eines mit der Ehe-

schliessung verbundenen auf die Vermögensrechte bezüglichen still-

schweigenden Vertrages, sondern, wie Savigny treffend bemerkt,

weil einerseits, wenn und soweit die Gesetze des neuen Domicils

eine Abänderung des gesetzlichen Güterrechts durch Privatwillen

für zulässig erklären, sie auch nur auf die Ehen solcher Personen

bezogen werden können, die zur Zeit der Eheschliessung dem
Staate bereits angehörten l

), andererseits die Gesetze des älteren

9) Vgl. indess die Urtheile der Cour de Montpellier vom 15. Jan. 1823 (Sirey,

23.2. S. 301) und des Pariser Cassationshofs vom 16. Jan. 1824 (Sirey , 35. 2. S. 482.

Anm.), wonach eine im Auslande von einem Franzosen vor einer fremden Obrigkeit

geschlossene Ehe das gesetzliche Pfandrecht für das Dotalgut der Frau erst dann

begründet, wenn durch Eintragung in die Französischen Civilstandsregister die Ehe

in Frankreich Publicität erlangt hat.

1) P. Voet, 9. 2. No. 7. Hert, IV. 48. 49. Rodenburg, II. p. 2. c. 4.

§.3 ff. J. Voet in Dig. 23. 2. §.87. Burgundus, II. 15. Molinaeus in L. 1.

C. de S. Trin. Hofacker, Principia §.143 a. E. Seuffert, Comment. I. S. 238.

Bouhier, chap. 22. No. 21 ff. Alderan. Mascardus, Concl. 7. No. 62. 9 Pfeif-

fer, Prakt. Ausführ. II. S. 263 ff. Hagemann, Prakt. Erört. 6. S. 142. Rey-

scher, I. §. 82. Harum in Haimerl's Magazin, VIII. S. 398. Funk im Archiv

für die civil. Praxis, Bd. 22. S. 93— 126. Boullenois, I. S. 509 ff. 802. (woselbst

die ältere Französische mit der hier angenommenen Ansicht übereinstimmende Pra-

xis bezeugt wird). Wächter, II. S. 51 ff. Holzschuher, I. S. 83. Schaffner,

S. 137. Foelix, I. S. 195. No. 21. und Demangeat in der Note zu Foelix, I.

S. 197. Puchta, Vorlesungen, §. 113. Pufendorf, Observ. II. obs. 121. §. 2.

Mitt er maier, §. 400. Glück, Comment. XXV. S. 269. Danz, I. §.53. S. 183.

B eseler, IL §. 133. Uebereinstimmend die neuere Hannoversche Praxis (Grefe,

Hannovers Recht, Hannover 1861. II. §.20), welche jetzt durch das als Verordnung

publicirte Präjudiz von 1845 (G. S. 1845. 1. S. 11) in Hannover gesetzlich sanetio-

nirt ist, und die ausdrücklichen Vorschriften des Preussischen Allg. Landrechts, II. 1.

§. 350 ff Urth. des O. A. G. zu München v. 3. Novbr. 1845 (Seuffert, I. S. 155.

156), des O. A. G. zu Wiesbaden vom Jahre 1841 (Seuffert, 10. S. 322), des

O. A. G. zu Jena v. 18. Aug. 1843 (Seuffert, 14. S. 161.), des Provis. Cassations-

und Revisionshof für Rheinhessen 1. Juni 1826 (Archiv, 2. S. 289 ff.).
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Domicils das Güterrecht der Ehegatten für immer zu regeln die

Absicht haben '
a
). Es ist anzunehmen, dass jene Gesetze nur die

Vermögensverhältnisse in diesen Ehen ordnen, nicht bereits ander-

weit geordnete umstossen, diese dagegen der gesetzlichen Vorschrift,

welche die Stelle des Vertrages vertritt, die dauernde Kraft, welche

dem Vertrage unbezweifelt einzuräumen ist, in mindestens gleicher

Weise einräumen wollen -). Nach der entgegengesetzten Ansicht

würden die Vermögensverhältnisse der Ehegatten, namentlich der

Frau, da der Ehemann in gewissem Umfange einseitig mit verbind-

licher Kraft auch für die Ehefrau das Domicil zu ändern befugt

ist, der grössten Ungewissheit Preis gegeben sein.

Wenn für diese Beurtheilung des ehelichen Güterrechtes nach

den Gesetzen des neuen Domicils 2a
)

einerseits die Nichtexistenz

eines stillschweigenden Vertrages und andererseits der Grund geltend

gemacht ist, dass das eheliche Güterrecht in Ermangelung besondern

Vertrags nur eine Folge der Gesetze und daher bei einer Auswan-

derung der Ehegatten in das Gebiet einer andern Gesetzgebung der

neuen Gesetzgebung unterworfen werden müsse, so ist das erste

Argument an sich zwar richtig, aber nicht geeignet, den von S a -

vigny aufgestellten Grund zu entkräften, das zweite aber deshalb

unrichtig, weil die nicht bewiesene und dem Obigen nach unrich-

tige Voraussetzung dabei wesentlich ist, dass die Gesetze des neuen

Domicils auch bereits geordnete Vermögensverhältnisse ändern, und

»a) Vgl. z. B. Lippe'sche Verordn. von 1786, §. 32. (Kraut, §. 199. 1.): „Es

soll zwar 1) die Veränderung des Wohnsitzes der Eheleute, — wenn sie sich — in

ein fremdes Land, worin die gesetzliche allgemeine Gütergemeinschaft nicht einge-

führt ist, begeben, die Aufhebung derselben nicht würken; es sei dann, dass a) sie

Solches durch Vertrag ausdrücklich ausgemacht hätten, oder dass etwan b) an dem

Orte ihres neuen Wohnsitzes die Gemeinschaft der Güter durch ein ausdrückliches

Gesetz verboten wäre ..."
2
) Gerber, D. Privatr. §. 229: „Die Natur des ehelichen Güterverhältnisses

bringt es mit sich, dass durch seine Feststellung durch das Gesetz nicht bloss

die Möglichkeit einer Anwendung bestimmter Rechtssätze gegeben wird, son-

dern auch eine positive, im Leben furirte Gestaltung der vermögensrechtlichen Be-

ziehungen der Ehegatten, welche eine Reihe gegenseitiger Rechte und Verbindlich-

keiten erzeugt; dieses als gesetzliche Folge der Ehe begründete Rechtsverhältnis!

unterliegt keiner andern Einwirkung der Gesetzgebung, als jedes bestehende Rechts

verliältniss überhaupt, und insbesondere folgt daher aus Beiner ursprünglichen V< r

anlassung durch das Gesetz keineswegs, dass es bei einer Veränderung des Wohn-

orts des Ehemanns sich sofort in das verandere, welches vom Gesetze des neuen

Domicils bestimmt wird."

2a) Günther, S. 731. Malblanc, Rrinc. Jur. Rom. §. tö. a. E. Ricci,

8. 597. 598. Eichhorn, §. 307.
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die Gesetze des frühern Domicils die Güterverhältnisse der Ehe-

gatten nicht für immer tixiren wollen 2I
' ).

Eine vermittelnde Ansicht unterwirft nur das nach erlangtem

neuen Domicile erworbene Vermögen den Gesetzen des neuen Do-

micils und lässt über einen frühern Erwerb die Gesetze des ersten

Domicils entscheiden 3
). Dafür ist zunächst die bereits widerlegte

Behauptung, es sei die dauernde Abhängigkeit der Vermögensver-

hältnisse der Ehegatten von dem Gesetze des ersten Domicils nur

durch die irrige Annahme eines stillschweigenden Vertrags zu be-

gründen, und sodann von Denjenigen, welche die Lex rei sitae ent-

scheiden lassen, der Grund angeführt worden, es seien die Mobilien

juristisch betrachtet immer am actuellen Domicile belegen. Der letzte

Grund würde indessen nicht für diese vermittelnde, vielmehr für die

zweite Meinung sprechen, welche das bereits erworbene Vermögen

der Ehegatten nicht ausnimmt; er ist aber zugleich unrichtig, denn

die Regel: „Mobilia ossibus inhaerent" hat nur den Sinn, dass in

gewissen Verhältnissen die Mobilien nach den Rechten aller civilisir-

ten Völker eine Universitas bilden.

Wenn endlich gegen die hier vertheidigte Ansicht geltend ge-

macht ist, dass Diejenigen, welche mit Eheleuten contrahiren, be-

rechtigt seien, die am gegenwärtigen Domicile der Eheleute gelten-

den gesetzlichen Verhältnisse vorauszusetzen 3 a
), so ist Dies nur

dann richtig, falls an diesem Orte eine Ehe nur nach dem gesetz-

lichen Güterrechte begründet, und wenn sie anderwärts begründet

war, nur nach diesem Rechte sollte fortgeführt werden können 4
),

oder die Ausschliessung des gesetzlichen Güterrechtes besonders

2b
) Lehrreich ist ein bei Seuffert, 14. S. 162. 163. mitgetheiltes Urtheil des

O. A. G. zu Lübeck vom 30. Decbr. 1859, welches zwar an sich die im Texte

bekämpfte Ansicht für richtig erachtet, aber die Frage noch untersucht wissen will,

ob die Gesetze des neuen Domicils die Güterverhältnisse der Ehegatten auch wirk-

lich bestimmen wollen.

3) Huber, §. 9. Hauss, S. 31. 32. Kierulff, §. 5. S. 78. Bürge, I.

S. 622 ff. Story, §§. 178. 187. So auch nach den letzteren Citaten die Englische

und Amerikanische Praxis des Common law und die Schottische Jurisprudenz. Vgl.

auch Urtheil des 0. A. G. zu Kiel vom 26. Novbr. 1845. (Seuffert, 7. S. 162 ff.).

3 a
) Boullcnois, I. S. 537. Runde, Eheliches Güterrecht, §. 166. 168 a. E.

Schaffner, S. 144. — Die Bona fides des Gläubigers soll die Beurtheilung nach

der Lex domicilii zu seinen Gunsten herbeiführen nach einem Urtheile des 0. A. G.

zu Wiesbaden v. 26. April 1825 (v. d. Nahmer, II. S. 474 ff.).

4) In diesem Falle kommen die Gesetze des neuen Domicils zur Anwendung.

Wächter, II. S. 55. Savigny, S. 334. Siehe aueh das in Anm. 1) a. E. citirte

gesetzliche Präjudiz des O. A. G. zu Celle.
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publicirt werden muss, im letzteren Falle auch nur insoweit die

Gläubiger der Eheleute gegen diese, nicht aber soweit letztere gegen

einander Rechte geltend machen 5
).

Verlässt der Ehemann sogleich bei Schliessung der Ehe sein

früheres Domicil, so entscheidet nicht dieses, sondern dasjenige

Domicil, welches er sogleich mit oder nach der Eingehung der Ehe
erwirbt; denn an diesem wird die Ehe begründet. Die Absicht

allein entscheidet jedoch nicht. Dies würde nur aus der Annahme
eines stillschweigenden Vertrags folgen. Gelingt es daher dem
Manne nicht, das beabsichtigte Domicil zu erwerben, so entscheidet

entweder das frühere oder das sonst wirklich erworbene Domicil,

selbst wenn er an jenem Orte eine Zeit lang in der Ehe sollte

gelebt haben.

Ist die Existenz des ehelichen Güterrechtes nicht schon mit der

Schliessung der Ehe gegeben, vielmehr an gewisse fernere Bedin-

gungen, z. B. die Geburt eines Kindes, geknüpft, so entscheidet

nicht das Domicil, welches die Eheleute zur Zeit dieses Ereignisses,

sondern dasjenige, welches sie zur Zeit der Eheschliessung hatten.

An diesem, nicht an jenem Orte wurde die Ehe begründet; der

Ort, an welchem die Bedingung erfüllt wird, kann so wenig hier,

wie bei bedingten Verträgen von Bedeutung sein 6
).

Jedoch ist die Ungültigkeit eines von der Frau ohne Zustim-

mung des Mannes eingegangenen Geschäfts, welche eine Folge des

ehemännlichen Rechtes an dem Vermögen der Frau ist, nicht mit

der Ungültigkeit eines Rechtsgeschäfts zu verwechseln, welche auf

einer etwa bestehenden Handlungsunfähigkeit der Frau beruht.

Während jene Vermögensrechte der Gesetzgebung des ersten Domi-

5) Vgl. Urth. des 0. T. zu Berlin v. 26. October 1860 (Seuffert, 14. S. 340):

„Da, wo die Bekanntmachung als nöthig vorgeschrieben sei, müsse ein gebieteinh •>

Recht dahin anerkannt werden, dass, so lange eine solche Bekanntmachung nicht

erfolgt sei, nach Aussen hin die Eheleute als in der allgemeinen Gütergemeinschaft

des Ortes lebend betrachtet werden sollen. Dies gebietende Recht müsse auch auf

die von anderswoher anziehenden Eheleute Anwendung finden." — Auch der Grund,

dass der Richter die Gesetze des früheren Domicils nicht zu kennen brauche, ist

geltend gemacht worden. Siehe dagegen Schaffner, S. 142. 143. — Nach Harn

burgischem Rechte sind Ehcpactcn den Gläubigern gegenüber wirkungslos, ausge-

nommen in dem Falle, wenn unter gewissen Bedingungen die Frau ein von einem

Dritten zugewendetes Sondergut besitzt. Baumeister, Hamburgi&ches Privatrecht,

II. S. 95.

«») Schaffner, S. 138.
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cils unterworfen sind, muss diese Unfähigkeit der Frau und die

danach etwa stattfindende gesetzliche Vertretung der Frau durch

den Mann nach dem Rechte des Domicils zur Zeit des einge-

gangenen Geschäfts beurtheilt werden 7
). Die Nichtbeachtung

dieses Unterschiedes scheint besonders die Veranlassung zur Auf-

stellung der bereits angegebenen abweichenden Ansichten gewesen

zu sein 8
).

d. Schenkungen unter Ehegatten.

§. 97.

Als eine wahre Handlungsunfähigkeit in gewissem Umfange ist

auch das nach Römischem Rechte bestehende Verbot der Schenkun-

gen unter Ehegatten zu betrachten und daher nach der Gesetz-

gebung des Orts zu beurtheilen, an welchem die Ehegatten zur

Zeit der Schenkung ihren Wohnsitz hatten ,
). Dass das nach der

Lex rei sitae bestehende Verbot nicht auf Eheleute zu beziehen ist,

welche im Auslande domicilirt sind, folgt schon daraus, dass der

Grund dieses Verbotes lediglich die Erhaltung der sittlichen Rein-

heit der Ehe ist, und letztere entschieden nur Sache derjenigen

Gesetzgebung sein kann, welcher die Ehegatten für ihre Person

angehören 2
). Wenn daher z. B. in Wien domicilirte Eheleute sich

Immobilien schenken 3
), welche in einem Lande des gemeinen Rö-

mischen Rechts liegen, so ist die Schenkung gültig, wie umgekehrt

dieselbe nichtig ist, wenn die Immobilien in Wien belegen sind, die

Eheleute aber z. B. in der Stadt Hannover wohnen.

Die abweichende Meinung mancher älterer Schriftsteller, der

auch einige neuere sich angeschlossen haben, beruht darauf, dass

7) So auch ein Urth. des O. T. zu Berlin vom 19. December 1859 (Seuffert,

14. S. 6.)

8) Boullenois, II. S. 14. 15. 24. 25. Duplessis, Oeuvres. II. S. 158.

Beseler, II. S. 383. Vgl. Story, §§. 136 ff.

*) Savigny, S. 335. Bouhier, chap. 12. No. 95. Demangeat zu Foe-
lix, I. S. 228.

2) Burgundus, I. 38. Bartol. in L. 1. C. de S. Trin. No. 32. Bouhier,
chap. 29. No. 37 ff. Wächter, II. S. 199. Holzschuher, I. S. 85. Unger, I.

S. 93. Walter, §. 42. Demangeat in der Anm. zu Foelix, I. S. 109 und das

daselbst mitgetheiltc Urtheil der Cour imp. de Paris v. 6. Fevr. 1856.

3) Nach dem Oesterr. allgem. Ges. Buche §. 1246 sind Schenkungen unter Ehe-

gatten erlaubt.
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wie schon Argentraeus 4
) richtig bemerkt hat, sie das Römische

Verbot der Schenkungen unter Ehegatten, mit dem aus Germa-
nischen Rechtsprincipien entspringenden Rechte der nächsten Erben
verwechseln, welches letztere in Particularrechten häutig als Ver-

bot der Schenkung bezeichnet ist. Das unterscheidende Merkmal
ist, dass nach Römischem Rechte die Schenkung, wenn nicht wider-

rufen, mit dem Tode des Schenkers convalescirt 5
) und vor einge-

gangener Ehe erlaubt ist, das Deutschrechtliche Verbot dagegen

auch die Schenkung von Todes wegen und vor Eingehung der Ehe,

z. B. unter Verlobten, ungültig macht. Die Meinung der älteren

Schriftsteller namentlich ist daher in Betreff derjenigen Statute,

welche sie vor Augen hatten, im Resultate richtig 6
), während die

Ansicht, welche alle unter Ehegatten möglichen Liberalitäten 7
) der

Lex domicilii unterwirft, jene durchaus verschiedenen Verbote des

Germanischen Rechtes unberücksichtigt lässt.

Auch die Frage, ob die Ehegatten nach eingegangener Ehe

die bestehenden Ehepacten ändern, oder dem gesetzlichen Güter-

rechte ein vertragsmässiges substituiren können 8
), ist nach der

Gesetzgebung des Domicils, welches die Ehegatten zur Zeit der

fraglichen Acnderung haben, zu beurtheilen. Es steht auch hier

eine wahre Handlungsunfähigkeit 9
) wie bei der Unveräusserlichkeit

des Fundus dotalis 10
) in Frage.

4) No. 8. 14. 15. Burgundus a.a.O. Boullenois, I. S. 105. 106. Abra-

ham a Wesel ad Nov. Ultraj. No. 14 ff.

5) L. 32. §. 3. 4. L. 27. D. 24. 1.

6) Für die Lex rei sitae sprechen sich aus P. Voet, IV. 2. §. 2, J. Voet in

Dig. 24. 1. §. 19, (J. Voet deshalb, weil das Verbot einfach über Sachen be-

stimme, ohne auf die persönliche Qualität der Ehegatten Rücksicht zu nehmen),

Cocceji, De fund. VII. 19, C li r i stianae us , Comni. ad leg. munic. Mechlin.

tit. XVII. art. 3. No. 12, Ricci, Entw. S. 547. 548, Bürge, I. S. 639. II. 846,

Foelix, I. No. 60. S. 109, Rocco, S. 14-27 (nach dem Citate bei Foelix a. E.).

Die Praxis der Französischen Parlamente, welche jenes Verbot des Deutschen Rechtes

vor Augen hatten und für dessen Realität sich entschieden, siehe bei Bouhier,

chap.27. No. 32. 45—47, Boullenois, I. S. 489—491. II. S. 97 ff. 104. 105. 127. 151.

155. Die Bestimmung des Code civil art. 1096 geht von dem Gesichtspunkte des

Rom. Rechtes aus, vgl. art. 1091 ff.

7
)
So die neueren Deutschen Schriftsteller. Vgl. Savigny a. a. O.

8) So Deinangeat a.a.O., J. Voet, 23. 2. §. 87., Bouhier, chap. 22. No. 95.

Vgl. Code civil art. 1394: „Toutes Conventions matrimoniales scrotit rc'digees avant le

mariage par acte devant notairer 1395: „Elle* ne peuvent recevoir aueun changemrnt

apres la crlebrati.on du mariage.
u Anderer Meinung Foelix a. a. (>. und das bei

Sirey, 9, 2. S. 386 mitgetheiltc Urthcil der ('. d'appel de Limogefl v. 8. Aug. 1809.

'••) Vgl. das (oben §.44) über die Handlungsunfähigkeit Bemerkte,

1°) Bouhier, chap. 20. No. 150.
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e. Verträge über das eheliche Güterrecht.

§• 98.

Die herrschende Meinung nimmt an, dass der Inhalt des die

Vermögensverhältnisse der Ehegatten betreffenden Vertrages (Pactum

nuptiale) nach den Gesetzen des Domicils, welches der Mann zur Zeit

der Eheschliessung hatte, beurtheilt werden müsse *). Sofern hierin

die Ansicht ausgesprochen ist, class der Ort des Abschlusses nicht

auch die Beurtheilung des Inhaltes der Verträge nach der Lex loci

actus zur Folge habe 2
), muss man unzweifelhaft beistimmen, da bei

einem Ehevertrage die Bona fides eine Unterwerfung der Contra-

henten unter die Lex loci actus insoweit nicht verlangt. (Vgl. oben

S. 239. 240.) Das Gleiche wird anzunehmen sein in Betreff der Ver-

pflichtung des Ehemanns zur Rückzahlung einer etwa empfan-

genen Dos.

Die selbständigen Verpflichtungen dritter Personen jedoch 2a
)

und die Verpflichtungen, welche die künftige Ehefrau vor Eingehung

der Ehe übernimmt, können nur nach deren Domicilgesetzen beur-

theilt werden, letztere deshalb, weil die Frau erst nach geschlosse-

ner Ehe dem Manne folgt, und vorher die Stellung der Ehegatten

als Contrahenten eine gleiche ist 3
).

Der eheliche Gütervertrag ist überhaupt ebenso zu beurtheilen

wie ein obligatorischer Vertrag 4
)

; es folgt daraus auch, dass die In-

terpretation zweifelhafter Ausdrücke allerdings unter Umständen in

dem Sinne geschehen muss, welcher am Orte des Abschlusses mit

1) Bartholomaeus de Salic. in leg. 1. C. de S. Trin. No. 5. Jason Maynus
in leg. 1. C. de S. Trin. No. 24. Molinaeus in leg. 1. C. de S. Trin. Duples-
sis, Consult. 17. Oeuvr. II. S. 93 ff. P. Voet, 9. 2. No. 5. Huber, §. 10.

Hert, IV. 39. Argentraeus, No. 31. 45. Rodenburg, II. p. 2. c. 4. §. 1 ff

.

J. Voet, 23. 4. §.29. Cocceji, De fund. VII. 12. Abraham a Wesel, de conn.

bon. societ. I. No. 100 ff. Masse, No. 161. S. 224. Boullenois, I. S. 637 ff.

Wächter, II. S. 47. Vgl. L. 65. D. de judieiis.

2
)
Für die Lex loci actus: Hommel, Raps. Vol. II. obs. 409. No. 13., Gand,

No. 648 ff.

2a) Vgl. Alderan. Mascardus, Concl. 7. No. 57 ff. 65. 66. Z.B. nach dem Code

civil art. lf,47 ist Jeder, der eine Dos constituirt zur Evictionsleistung verpflichtet,

nach gemeinem Rom. Rechte (L. 1. C. de jure dot. 5. 12: vgl. Arndt's Pandek-

ten, §. 403) nur unter gewissen Umständen. Ein Stadt -Hannoveraner, der einem

Franzosen oder einem Einwohner der Preussischen Rheinprovinz eine Dos verspricht,

ist nur nach den Bestimmungen des Römischen Rechtes zur Eviction verpflichtet.

3) Gand, No. 671.

4
)

Vgl. oben §§. 66. 81. Ausnahmsweise kann daher auch die Lex rei sitae

Anwendung finden, jedoch nur, wenn der Vertrag besondere Bestimmungen hinsicht-

lich einzelner Grundstücke trifft.
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denselben verbunden wird 5
). Erfordert die Lex rei sitae für die

Entstellung eines in den Ehepacten zugesicherten dinglichen Rechtes

eine besondere Form, z. B. Eintragung in öffentliche Bücher, so

wird jenes Recht selbst zwar nur durch Erfüllung dieser Form,

eine persönliche Klage auf Einräumung des zugesicherten Rechtes

aber unmittelbar durch den Vertrag erworben 6
).

Zweifel hat der Fall erregt, wenn der Mann sogleich nach

Schliessung der Ehe sein Domicil ändert, z. B. am Wohnorte der

Frau sich niederlässt. Obgleich allgemeinen Grundsätzen zufolge

für den Vertrag das wirkliche, nicht das erst künftig zu erwerbende

Domicil massgebend ist, muss dennoch mit Rücksicht auf den Um-
stand, dass der Vertrag ein dauerndes, an dem neuen Wohnorte

vollständig sich realisirendes Verhältniss zum Gegenstande hat, und

die Gesetze über Ehepacten nicht auf solche Ehen bezogen werden

können, die überhaupt im Inlande nicht geführt werden, das Gesetz

des neuen Domicils dann entscheiden 6a
), wenn die Absicht, das

neue Domicil zu begründen, zur Zeit des Vertragsschlusses bereits

kund gegeben war 7
), und nicht dennoch den Umständen nach eine

ausdrückliche Unterwerfung unter das Recht des früheren Domicils

angenommen werden muss 8
).

5
)

Z. B. in einem in England und in Englischer Sprache abgefassten Ehevertrage

sind die Ausdrücke: „Heirs of the body, issue" gebraucht. Vgl. Story, §§.276.113.

Die Exceptio non numeratae dotis muss nach dem Gesetze des Orts der Ausstellung

der Quittung regelmässig beurtheilt werden. Vgl. oben .§. 77.

6) Argentraeus, No. 38. 39, Bürge, I. S. 638, Story, §.184. — Dass die

vertragsmässige Gütergemeinschaft auch auswärtige Immobilien mit begreife, ist un-

bestritten (Vgl. Story, §. 184, Roden bürg, III. p. 1. c. 4. §. 5., Boullenois,

I. S. 794. 795.), ausgenommen den Fall, wenn entweder die Lex rei sitae das con-

stituirtc dingliche Recht überhaupt für unzulässig erklärt (z. B. das Dominium pro

diviso an einem gesetzlich untheilbaren Landgute) oder die fragliche Disposition in

den Ehepacten verbietet, sofern die betreffende Sache als ein besonderes Vermögen

betrachtet wird. (Der gewöhnliche Ausdruck Prohibitivgesctz ist nicht bezeichnend.

Vgl. oben §. 33.)

6a
) Vgl. Pothicr, De la communaute' No. 15. 16.

?) Die Berufung auf das Gesetz des neuen Domicils ohne vorherige Kundmachung

der Absicht, das letztere zu erwerben, widerstreitet der Bona ßdes. Die Ansicht,

dass immer das neue Domicil entscheiden müsse, stellt die Rechte der Frau ganz m
die Willkür des Mannes. Siehe dagegen Duplessis a. a. 0. S. 96.

8) Z. I'>. die Ehegatten wollen nach einem ihnen beiden fremden Orte, dessen

Recht sie nicht kennen, auswandern. Anders, wenn der Mann nach dem <>nc sieht,

wo die Frau bereits früher wohnte.
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f. Trennung der Ehe. Wiederverheirathung. Erbrecht der Ehegatten.

§• 99.

Die Rechte, welche nach Trennung der Ehe durch den Tod

der überlebende Ehegatte an dem Vermögen des verstorbenen oder

an dem früher gemeinsamen Gute hat, sind, soweit nicht die Lex

rei sitae entscheidet 1
), dann nach den Gesetzen des ersten ehelichen

Domicils zu beurtheilen, wenn sie eine unmittelbare Folge des frü-

heren ehelichen Güterrechts sind 2
), z. B. wenn bei allgemeiner

Gütergemeinschaft die bisher gemeinschaftlichen Güter sämmtlich 3
)

oder zur Hälfte an den überlebenden Ehegatten fallen , oder die

Ehefrau Verwaltung und Niessbrauch an den sämmtlichen ehelichen

Gütern nach dem Tode des Ehemanns erhält 4
). Beides ist nur die

Folge davon, dass der eine Socius in der früheren Gemeinschaft

wegfällt, im letzteren Falle derjenige, der früher das alleinige

Administrationsrecht hatte 5
). Ein gewöhnliches Erbrecht ist, falls

nicht die Lex rei sitae Platz greift, nach den Gesetzen des letzten

vom Erblasser erworbenen Domicils zu beurtheilen *>).

Die Folgen der Ehescheidung, soweit sie Strafen sind, bestim-

men sich, da die Scheidung und ihre Folgen nur von dem Gerichte

des letzten Wohnorts ausgesprochen werden können, nach dessen

Gesetzen. Dies ist z. B. bei den rein willkürlichen Strafen des Rö-

mischen Rechtes der Fall, welche mit dem Römischen Dotalrecht in

1) Vgl. z. B. über das Institut der Curtesy of England Stephen, II. S. 247.

2) Chopin ad Leg. Andegav. III. 2. No. 16. Kodenburg, IV. p. 2. c. 2. §. 8.

Burgundus, II. 13. 14. Savigny, S. 336. Beseler, II. S. 385. Vgl. Puchta
Vorlesungen §. 113.

3) Lippe'sche Verordn. von 1786. §.15. vgl. mit §§. 8. 9. 6.7. (Kraut, §.200

No. 3. 201 No. 1. 202 No. 6.) Hamburger Stadtrecht, III. 3. 8. vgl. II. 8.1. Kraut,

§. 202 No. 15. 201 No. 1. 3.

4) Nürnberg. Reform. Tit. 33. Ges. 5. (Kraut §. 202. No. 14.) Frankfurter Ref.

V. 4. §. 3. (Kraut, §. 205. No. 1.)

5
)
Nach manchen Territorialrechten kann die Ehefrau nur unter Erfüllung ge-

wisser Bedingungen der ehelichen Gütergemeinschaft entsagen und so von der Haf-

tung für die auf die gemeinsamen Güter während der Ehe gemachten Schulden sich

befreien. Diese Bedingungen müssen, soweit sie nicht eine blosse Form der Willens-

erklärung sind — in welcher Beziehung die Regel: „Locus regit actum u Anwendung

findet — in Gemässheit des Gesetzes erfüllt werden, welches über die eheliche Gü-

tergemeinschaft überhaupt entscheidet. (Z. B. die Frau muss nach den Gesetzen des

ersten Domicils ein Inventar aufnehmen.) Vgl. Bouhier, chap. 28. No. 67 — 76.

6) Vgl. z. B. Statut von Hannover aus dem Jahre 1303 (Leonhard, Statuten

und Observanzen der Stadt Hannover S. 38 ff. Kraut, §. 206. No. 15) oder nach

Rom. Rechte die Quart der dürftigen Wittwe.
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keiner nothwendigen Verbindung stehen 7
). Im Uebrigen entscheidet

das sonst die ehelichen Güterverhiiltnisse bestimmende Gesetz.

Die Folgen der Wiederverheiratlmng sind gleichfalls, soweit

nicht die Lex rei sitae Platz greift, oder von dem erstverstorbenen

Ehegatten ererbtes Vermögen in Frage steht, nach den Gesetzen

des ersten Domicils, soweit sie aber den Kindern erster Ehe Das-

jenige wiedergeben oder sichern sollen, was der überlebende Ehe-

gatte von dem erstverstorbenen ererbte, nach denjenigen Gesetzen

zu beurtheilen, unter welchen die betreffende Zuwendung erfolgte;

so entscheidet sich z. B. die Frage, ob eine Dos oder Propter

nuptias donatio des Römischen Rechtes den Kindern zufalle, nach

den Gesetzen des früheren, die Frage dagegen, ob das vom ersten

Ehegatten auf den Parens binubus vererbte Vermögen diesem wieder

entzogen werde, nach den Gesetzen des letzten Domicils des Parens

pra$defunctus 7a
). Denn wenn auch die Kinder erster Ehe die von

dem Parens binubus aus dem Nachlasse des Verstorbenen ererbten

Güter nicht kraft einer Intestaterbfolge erwerben 8
) ?

so hat doch

einerseits der Parens binubus den Erwerb nur unter der Beschrän-

kung, dass er nicht wieder sich verheirathe, gemacht, und anderer-

seits verlangt der ersichtliche Zweck der ganzen Bestimmung, die

Sicherung der Kinder erster Ehe gegen Benachtheiligung durch

7
)
Siehe Arndts Pandekten §.416. Das Gegentheil ist angenommen in einem

Urtheile des 0. T. zu Berlin vom 31. Mai 1841. (Entscheidungen 10. S. 181 ff.)

Vgl. auch das in der Anmerkung 8) mitgetheilte Urtheil desselben Gerichtshofes.

7a
) Oder nach der Lex rei sitae, wenn über die Intestaterbfolge in den Nach-

lass des Erstverstorbenen dies Gesetz entscheidet.

8) Ein Urtheil des O. T. zu Berlin vom 3. Mai 1853 (Entscheidungen 25. S. 373 ff.)

lässt die Gesetze des Orts entscheiden, an welchem die zweite Ehe eingegangen ist.

Denn die Poena sec. nuptiarum beruhen nicht auf allgemeinen Rechtsgrundsätzen,

sondern auf Rücksichten der Moralität, Nützlichkeit oder Billigkeit, Zwar habe die

Auffassung derselben als einer auf die vorausgesetzte Willensmeinung der verstor-

benen Ehegatten beruhenden Intestaterbfolge, folgeweise einer Resolutivbedingung,

vermöge deren der dem überlebenden Ehegatten zugefallene Vortheil beim Eintritte

einer zweiten Ehe fortfiele, Manches für sich. Dem widerstreite aber die L. 5. >?. 1.

C. de sec. nuptiis 5, 9, wonach die Kinder auch dann den Ansprucb auf die Lucra

nuptialia haben, wenn sie die Erbtschaft des Parens praedefunetus niebt angetreten

haben, auch das Recht verlieren, wenn sie gegen den Parens bütubtu undankbar sind,

wie die No. 22. C. 1 und c. 46, wonach Justinians Gesetl nicht auf solelie Personen

Anwendung finden solle, welche schon vor Emanation dieses Gesetzes verheiratliet

gewesen seien. Dieses l'rtheil bezog sieb auf einen Anspruch der Kinder erster Ehe

wegen Herausgabe desjenigen, was die Mater bwub* von dem ersten Ehegatten er-

ihi hatte, Die Analogie der in No. 22. e. 1. und e. 46< gegebenen trauBitorischen

Forschriften wird bei den oft willkürlieben Bestimmungen Justinians nicht geltend

gemacht werden dürfen.
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den neuen Ehegatten und etwaige Kinder zweiter Ehe 9
), die Aus-

schliessung der Gesetze des von dem Parens binubus später erwor-

benen Domicils, da sonst die Rechte der Kinder ganz von dem

Belieben des Parens binubus abhängen würden.

Ob der neue Ehegatte erben könne, ist dagegen von dem Ge-

setze, welches über das Erbrecht in den Nachlass des Parens binubus

entscheidet, abhängig, daher unter Umständen von der Lex rei sitae l0
).

Die Rechte endlich, welche die Kinder am Vermögen des neuen

Ehegatten erwerben, sind nur nach der Lex domicilii des letzteren

zu bestimmen n
). Die in der Intestat- und Testaments-Erbfolge ein-

tretenden Beschränkungen, wonach z. B. ein Ehegatte dem anderen

beim Vorhandensein von Kindern nicht über einen gewissen Theil

seines Vermögens letztwillig soll zuwenden können, sind überhaupt

nach den Gesetzen zu beurtheilen, welchen das betreffende Erbrecht

unterliegt 12
). Es erklärt sich hieraus, dass die älteren Schriftsteller,

welche diese Frage berühren und meist das rein Deutsche Institut

des Rechtes der nächsten Erben im Auge haben, hier die Lex rei

sitae anwenden ,3
).

B. Das Verlöbniss.

§. 100.

Dieselben Gründe, welche für die Beurtheilung der Ehe nach

den am Domicile des Mannes geltenden Gesetzen angeführt sind,

ergeben, dass das Verlöbniss, durch welches die Unterwerfung der

Frau unter das Domicilgesetz des Mannes noch nicht bewirkt wird,

9) Vgl. Seuffert, Comment. I. S. 243.

10
)
Für die Lex rei sitae erklären sich Abraham a Wesel ad No. const. Ultraj.

art. 10. §. 138, J. Voet in Dig. 23. 2. §. 136, Boullenois, I. S. 806 — 809,

Bouhier, chap. 34. No. 41.

") Z. B. nach Hamburgischem Rechte erhalten Kinder erster Ehe in dem Stief-

parens einen Versorger, der zu ihrer Ernährung und Verpflegung rechtlich verpflichtet

ist. Baumeister, Hamburg. Privatr., II. S. 144. Dies ist nach gemeinem Rom.

Rechte nicht der Fall.

12) Boullenois, I. S. 564 — 569. Savigny, S. 336.

13) Argentraeus No. 8. (Dieser Schriftsteller bemerkt richtig, dass bei der

Berechnung der Tertia pars, welche nach den Coutumes der Bretagne ein Ehegatte

dem anderen zuwenden konnte, auswärtige Immobilien nicht mitzurechnen seien.) —
Rodenburg, II. c. 5. §. 1. Hert, IV. 43. Ziegler, Dicast. Concl. 15. No. 21.

J. Voet in Dig. 23. 2. §. 85. Molinaeus ad Leg. 1. C. de S. Trin. Stock -

mans Dec. 25. No. 10. C och in, Oeuvres. V. S. 80. Petr. Peckius de testament.

conj. IV. c. 28. No.öff. Hofacker, De eff. §.28. Jason Maynus in L. 1. C. de

S. Trin. No. 10. haben das Römische Erbrecht im Auge und erklären sich daher

allgemein für die Lex domicilii.
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und bei welchem beide Theile noch gleich berechtigt einander ge-

genüberstehen, nach den Gesetzen des beiderseitigen Domicils zu

beurtheilen ist ').

Nur für die Form des Verlöbnisses kommt die Regel „Locus

regit actum" zur Anwendung, und selbstverständlich ist, dass der

Richter eine Klage aus einem Verlöbnisse zurückweisen muss,

wenn sie nach der Auffassung der für ihn geltenden Gesetzgebung

als unanständig zu betrachten ist 2
). Nicht aber ist überhaupt das

Verlöbniss den am Orte der Klage geltenden Gesetzen unterworfen 3
)

;

Dies folgt namentlich nicht daraus, dass die hier fraglichen Gesetze

einen zwingenden Charakter besitzen. Die Regel: „Locus regit ac-

tum 1
' insbesondere ist, wenn nicht Treu und Glauben auf das Aeus-

serste soll gemissbraucht werden können, gerade beim Verlöbniss

kaum zu entbehren 4
).

') Daher im Falle einer wirklichen Collision der Gesetze zu Gunsten des Be-

klagten entschieden werden muss. Z. B. nach der Lex domicilii des Bräutigams ist

das Verlöbniss ungültig, nach der Lex domicilii der Braut gültig; klagt liier einer

der Brautleute aus dem Verlöbniss, so ist er abzuweisen. Vgl. Duplessis, Consult.

20. (Oeuvres II. S. 115.) Vgl. Urtli. des 0. T. zu Stuttgart vom 28. Juni 1853.

(Seuffert 6. S. 430) : „Nach den Bestimmungen der Würtembergischen Ehegerichts-

ordnungen könne ein gültiges Verlöbniss nur durch Spruch des Ellegerichts gelöst

werden; diese Bestimmung sei ein auf sittlichen Gründen beruhendes Gesetz von

positiv zwingender Natur, welchen die als Inländerin den Würtembergischen Gesetzen

unterworfene Beklagte sich nicht dadurch habe entziehen können, dass sie das Ver-

löbniss mit einem Ausländer im Auslande eingegangen sei, und dasselbe dort voll

zogen werden solle."

2
) Z. B. nach Art. 45. des Oesterr. Allgcm. Gesetzbuches.

3) Unger, S. 192.

4) Ein Urth. des O. A. G. zu Celle vom 3. Februar 1846 (Seuffert G. S. 161)

geht von der entgegengesetzten Ansicht aus. (Nach der für das Hannoversche Fürsten-

tlium Calenberg geltenden Eheverlobungsconstitution vom 5/ ]6> Januar 1733 ist zur

Eingehung eines klagbaren Eheverlöbnisses erforderlich, dass demselben die Geneh

migung der beiderseitigen Eltern resp. Grosseltern oder Curatorcn vorangeht, so wie

dass das Verlöbniss selbst in Gegenwart zweier ehrbarer Personen, wozu auf dem

Lande der Prediger des Orts zu nehmen ist, geschlossen werde.) Das citirte Urtbeil

nimmt an, die Rechtsgültigkeit der Eheverlöbnisse von Eingesessenen des Fürstenthums

Calenberg sei nach jener Constitution, als einer nicht dispositiven Vorschrift auch dann

zu beurtheilen, wenn das Verlöbniss anderwärts geschlossen sei, oder die Ehe ander

wärts geführt werden solle. Siehe dagegen Urth. des 0. (i. EU Wolfenbüttel vom

8. März 1858, (Zeitschrift für Rechtspflege im Heraogth. Braunschweig, 1859. No. 2.

8. 28 ff.), welches die Regel: „Locus regit actum" auf ein im Auslände /.wischen einem

Braunschweiger und einer Ausländerin abgeschlossenes Verlöbniss anwendet und dai

selbe für galtig erklärt, ungeachtet in den Braunschweigisoben Gesotten besondere, in

dem fraglichen Falle nicht beobachtete Erfordernisse für die Korn, der Verlöbnisse

aufgestellt sind, deren Vernachlässigung unter Umständen sogar mit Strafe bedroht i-t.
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Zur Entscheidung über Verlöbnisssachen competent 4a
) sind

nur die Gerichte des Staats} welchem die beklagte Partei ange-

hört. Dies folgt schon daraus, dass es hier, wenn man auch das

Verlöbniss nach Analogie anderer obligatorischer Verträge beurthei-

len wollte, um einen Vertrag sich handelt, welcher ein dauerndes

persönliches Verhältniss begründen soll, und bei welchem demnach

eine Anwendung der Lex loci actus — abgesehen von der Form —
in keiner Weise gefordert wird 5

).

C. Verhältniss zwischen Eltern und Kindern.

§. 101.

Das rein persönliche Verhältniss zwischen Eltern und ehelichen

Kindern ist ebenso wie das persönliche Verhältniss der Ehegatten

und gleichfalls unter der Beschränkung, dass Niemand in einem

Lande Rechte geltend machen darf 1
), welche dort als unsittlich oder

unanständig betrachtet werden, nach der Lex domicilii der betreffen-

den Personen zu beurtheilen 2
).

D. Die väterliche Gewalt.

1) Begründung derselben durch Geburt, Legitimation.

§. 102.

Die Frage, ob ein Kind in der Ehe erzeugt und demnach der

väterlichen Gewalt unterworfen sei, muss nach den Gesetzen des

Orts beurtheilt werden, an welchem der Vater zur Zeit der Geburt

Das Urtheil des Kreisgerichts zu Wolfenbüttel hatte die Braunschweigischen Gesetze

für Vorschriften von positiv zwingender Natur gehalten, welche den Braunschwei-

gischen Unterthan auch im Auslande als Personalstatut begleiten.

4a) Vgl. unten §. 125.

5
) Anders ein Urth. des O. A. G. zu Celle vom 4. Mai 1852 (Magazin für Hannov.

Recht 2. S. 455), welches die Competenz allein auf den Umstand gründet, dass das

Verlöbniss im Gerichtsbezirke eingegangen worden. Das Gericht erster Instanz —
Consistorium zu Hannover - hatte sich für unzuständig erklärt.

1) Z.B. das Züchtigungsrecht der Eltern. Wächter, II. S. 188.

2) Argentraeus No. 7. Phillipps, §.24. S. 189. Das actuelle Domicil, nicht

etwa das Domicil zur Zeit der Geburt des Kindes entscheidet über die religiöse

Erziehung der Kinder; doch muss im Zweifel die nach den früheren Domicilgesetzen

etwa getroffene dauernde Bestimmung auch am neuen Wohnorte aufrecht erhalten

bleiben, wenn auch Verträge über die Religion, in welcher die Kinder zu erziehen

sind, nach den Gesetzen des neuen Domicils nichtig sind. Für Hannover ist Dies

unzweifelhaft nach Analogie der in der Verordnung vom 31. Juli 1826 (G. S. I.

23
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des Kindes seinen Wohnsitz hatte ]

); der Ort der Eheschliessung

ist namentlich hier nicht von Bedeutung.

Die Wirksamkeit der besonderen für den Beweis der Vater-

schaft bestehenden Präsumtionen ist nach denselben Gesetzen zu beur-

theilen; sie sind nicht Regeln für die Ueberzeugung des Richters,

welche der Lex fori unterworfen sind 2
), sondern wirkliche Rechte

des Kindes 3
). Die Gründe für diese Ansicht können jedoch erst

im Processrechte gegeben werden ; hier soll nur darauf hingewiesen

werden, wie bedenklich es sein würde, wenn das Kind sich nicht

auf die zur Zeit der Geburt für den Beweis seiner ehelichen Er-

zeugung entscheidenden Präsumtionen sollte verlassen können, oder

in verschiedenen Ländern über die Legitimität verschiedene Ur-

theile ergehen sollten.

Ist zur Anerkennung eines unehelichen Kindes eine besondere

Form erforderlich, so greift die Regel: „Loctts regit actum" Platz,

sofern, was allerdings bei jenem auf die Domicilgesetzgebung des

Anerkennenden wesentlich bezüglichen Acte unter Umständen zwei-

felhaft sein kann, die Absicht, das Kind anzuerkennen, vorliegt 4
).

Die Legitimation unehelich geborener Kinder, sei es durch

nachfolgende Ehe oder durch einen Act der Staatsgewalt (Rescrip-

tum pri7icipis), ist nichts Anderes als die rechtliche Gleichstellung

gewisser unehelich erzeugter Kinder mit den ehelichen. Das Gesetz,

welches über die Rechte der ehelichen Kinder entscheidet, muss

S. 174) enthaltenen transitorischen Bestimmung (§. 10). Ueber die betreffenden Ge-

setze in den verschiedenen Staaten vgl. Foelix, II. S. 497 ff. Unger, B. 195.

Vgl. Savigny, S. 338. — Das Verhältniss von Herr und Diener folgt den Grund-

sätzen des Obligationenrechtes.

1) Bouhier, chap. 24. No. 122. Günther, S. 732. Walter, §. 46. Gand,

No. 430 ff. Savigny, S. 338. Unger, S. 195. Bürge, I. S. 89. Foelix, I.

No. 33. S. 79.

2
)
Anderer Meinung Bürge, I. S. 88.

3) Vgl. über die Präsumtionen, welche für einzelne Rechtsverhältnisse eintreten,

unten §. 123. Der im Texte angenommenen Ansicht sind Bouhier und Foelix

a. a. O. Dass die sog. Praesumtiones juris et de jure, wie deren z. B. der Code

civil art. 314 mehrere für die Annahme der ehelichen Geburt aufstellt, da gegen diese

ein Gegenbeweis, von welcher Stärke er auch sein müge, ausgeschlossen ist, nieht

blosse Reguln zur Bestimmung der richterlichen Ueberzeugung sind, erkennt aueh

Bürge an.

4
)
Gand, No. 430. Ein von Ausländern in Frankreich erzeugtes und gebore-

nes Kind kann zum Beweise seiner Legitimität einen in Frankreich aufgenommenen

Acte de naissanre benutzen, aber auch die in seiner Heimath gültigen Beweismittel.

Foelix a. a. O. und No. 73. Demangeat.
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daher auch für die Legitimation unehelicher Kinder massgebend

sein, und da jene dem Gesetze des actuellen Domicils des Vaters

unterworfen sind, ist diese nach den Gesetzen desjenigen Domicils 4a
)

zu beurtheilen, welches der Vater zur Zeit des die Legitimation an-

geblich begründenden Ereignisses hatte 5
).

Einige Schriftsteller haben angenommen, es entscheide allein

die Zeit der Geburt, weil die Geburt schon dem Kinde die Eigen-

schaft, ob und wie es gültig legitimirt werden könne, endgültig

verleihe 6), oder, wie man auch wohl gesagt hat, weil die Ge-

burt des Kindes zwischen diesem und dem Vater bereits ein

gewisses Rechtsverhältniss begründe, das allein nach den Gesetzen,

unter denen es entstanden, beurtheilt werden müsse <). Allein

wenn auch die Geburt des unehelichen Kindes Demjenigen, der

mit der Mutter vor der Geburt concumbirt hat, gewisse Verpflich-

tungen auferlegen kann, und insofern die Geburt des Kindes

zwischen diesem und dem angeblichen Vater ein Rechtsverhältniss

hervorbringt, so ist doch Das gerade die Bedeutung der unehelichen

Geburt, dass, worauf es hier allein ankommt, die Existenz eines

fa m i 1 i e n r e ch 1 1 i eh e n Verhältnisses zu dem Vater verneint wird.

Aus dem rein willkürlichen Ausdrucke „Fähigkeit oder Unfähigkeit

des Kindes, legitimirt zu werden", kann aber Nichts geschlossen

werden; mit demselben Rechte konnte man behaupten, dass, wenn

das am Geburtsorte des Kindes geltende Gesetz die Ehe zwischen

Geschwisterkindern verbietet, das Kind also zu solcher Ehe unfähig

4a
) Auf den Ort, wo die nachfolgende Ehe von den Eltern geschlossen

wurde, kommt es nicht an. Siehe Wheaton, I. S. 111 und die unten citirten

Schriftsteller.

5
)
Hat das Kind ein besonderes Domicil oder eine besondere Nationalität erwor-

ben, so kann die Legitimation gegen seinen (oder beziehungsweise der Vormundschaft)

Willen nicht erfolgen, wenn es sich dieselbe nach den Gesetzen seines besondern

Domicils nicht müsste gefallen lassen. Gand, No. 446. Anders steht es hinsicht-

lich der Rechte der Mutter: hier kommt es, da ein Beweis der Geburt möglich ist,

bei Führung dieses Beweises nicht auf den Willen des Kindes an. Gand, No. 458.

6
)
Merlin. Questions de droit, art. Le'gitimaton. §. 1. Story, §. 93. Vgl.

Bürge, I. S. 102. 106. 107. Es scheint jedoch, dass die daselbst mitgetheilten

Urtheile Englischer Gerichtshöfe im Grunde nicht hierauf, sondern auf dem unten

Anm. 11 a fF. zu erläuternden Umstände beruhen. Die von Demangeat (zuFoelix
I. S. 97. not. 6) mitgetheilte Entscheidung der Cour de Caen vom 18. Nov. 1852,

dass ein in England von einem Engländer mit einer Französin erzeugtes Kind durch

eine spätere Heirath der Eltern nicht legitimirt worden sei, widerspricht, so weit sie

daselbst mitgetheilt, der hier angenommenen Ansicht nicht; sie würde nur wider-

sprechen, wenn der Engländer später in Frankreich sich hätte naturalisiren lassen.

1) Schaffner, S. 50. 51.

23*
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erklärt, dieses auet nach Erwerb eines anderen Domicils, dessen

Gesetze jenes Verbot nicht kennen, mit einer daselbst domicilirten

Person zufolge seiner ursprünglichen Unfähigkeit jene Ehe nicht

würde eingehen können. Auch kann nicht geltend gemacht werden,

dass nach der hier angenommenen Ansicht der Vater vor Eingehung

der Ehe mit der Mutter des Kindes einen dem letzteren nachthei-

ligen Wohnsitz wählen könne. Denn einerseits hängt die Legitima-

tion eines Kindes von der freien Anerkennung des Vaters ab 8
),

und andererseits geht, wenn eine an einem früheren Domicile er-

folgte Anerkennung dem Kinde wirklich ein durch die nachfolgende

Eingehung der Ehe bedingtes Recht giebt, nach der hier angenom-

menen Ansicht dies Recht durch die Verlegung des Wohnsitzes

nicht verloren y
); denn wenn auch die Gesetze des neuen Domicils

einer unter ihrer Herrschaft erfolgten Anerkennung die fragliche

Bedeutung nicht beilegen, so wollen sie doch keineswegs, einer

unter der Herrschaft anderer Gesetze erfolgten Erklärung die ihr

ursprünglich beigelegte Wirksamkeit entziehen.

Die Wirkung der in Gemässheit der Gesetze des Domicils er-

folgten Legitimation muss sich auch auf das Erbrecht an im Aus-

lande belegenen Immobilien erstrecken 10
), sofern dies allein davon

abhängt, ob das Kind als eheliches Kind zu betrachten sei n
). Die

ö) Savigny, S, 339.

y
) Nicht ganz genau ist es, zu sagen: es entscheide der Wohnsitz des Vaters

zur Zeit der geschlossenen Ehe (Savigny, S. 339. Walter, §. 45. Unger, I.

S. 197). Die bei Schaffner, S. 51. 52 mitgetheilte Entscheidung lasst sich mit

der hier angenommenen Ansicht, nicht aber mit derjenigen vereinigen, welche den

Wohnsitz zur Zeit der Eheschliessung zum Grunde legt. Das Kind kann nach der

im Texte angenommenen Ansicht die Gesetze desjenigen unter mehren successiven

Wohnorten des Vaters geltend machen, welche ihm am günstigsten sind Das Fac-

tum der Geburt an sich begründet aber für das uneheliche Kind keine Familien-

rechte gegen den Vater. Savigny bemerkt hinsichtlich des Allgem. Preuss. L. K.

(S. 339 Anm. 1): „Allerdings sieht das Preussische Recht den Beweis des blossen

Beischlafs in einer gewissen Zeit vor der Geburt schon als Beweis der Paternität

an (A. L. R. 11. 1. S. 1077). Dennoch lässt es bei der Legitimation durch Ehe

die Rechte der ehelichen Gehurt erst von der Trauung anfangen. (A. L. H. II. 2.

S. 598.) Daher muss nach dem Sinne des Landrechts die Legitimation verneint

werden, wenn der Vater vor der Trauung den Wohnsitz in ein Land des gerne!-

neu Rechts verlegt und nun die Anerkennung des Kindes verweigert."

10) Schaffner, S. 53. Bouhier, chap. 24. No. 123. Günther, S. 732.

Hammel, Rhaps. quaest. IL obs. 409. No. 3. Hert, IV. 14. Boullenois, I.

S. 62. Ü3. 130. 131.

11) Dafür erklärt sieli ebenfalls Story, §§. 87». 105 undl.orcl Broughain (l»ei

Story, §.93. No.93). Vgl. Urth. d. O.A.G. zu Oldenburg v.5 .Mär.. t853. (Settf

fert, 0. 433. 434.): nWelche Kinder für ehelieh, welche für gültig legitiinirt KU
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hiervon abweichenden Urtheile Englischer Gerichtshöfe ,la
), welche,

der auch von ihnen gebilligten Ansicht ungeachtet, dass ein nach den

Gesetzen des Domicils nicht legitimes Kind ohne Rücksicht auf die

Gesetze des Orts der Sache auf Immobilien Erbansprüche eines legi-

timen Kindes nicht erheben könne 12
), dennoch für die Succession in

Immobilien fordern, dass das Kind auch nach den am Orte der

Sache geltenden Gesetzen als legitim zu betrachten sei, erklären sich

auf folgende Weise. Das Englische Recht giebt auch dem ehelichen

Kinde eine Klage auf Anerkennung gegen den Vater nicht; das un-

eheliche vom Vater anerkannte Kind hat gegen diesen dieselben

Rechte wie ein eheliches Kind 13
), und nur als Präjudicialpunkt für

den Erbanspruch kommt die Legitimität des vom Vater anerkannten

Kindes in Frage. Die Ausschliessung der anerkannten ausser der

Ehe erzeugten Kinder beruht daher nicht, wie z. B. im heutigen

gemeinen Römischen Rechte auf der juristischen, nur durch Legiti-

mation aufzuhebenden Ungewissheit darüber, ob die Kinder wirklich

vom angeblichen Vater herrühren, sondern auf einer unvollkommenen

Rechtsfähigkeit der unehelichen Kinder 14
), wie solche überhaupt im

älteren Deutschen Rechte und in manchen Lehnrechten vorkommt.

So wenig wie Jemand in seinem Vaterlande, wenn daselbst ein solches

Lehnrecht gilt, die Succession in ein Lehn ungeachtet der vom eignen

Souverain ertheilten Legitimation, welche doch für alle übrigen Ver-

hältnisse entscheidet, beanspruchen kann, ist, da dem Fremden nicht

eine grössere Rechtsfähigkeit als dem Einheimischen zukommt, der

Fremde berechtigt, in England Grundeigentum zu erwerben, da hier

für den Grundbesitz durchaus lehnrechtliche Grundsätze gelten ,5
).

erachten sind, entscheiden die Gesetze zur Zeit der Geburt resp. Legitimation.

Ueber das Erbrecht der legitimirten Kinder entscheiden aber die Gesetze am Wohn-

orte des Erblassers eben so gut als über das Erbrecht ehelicher Kinder. u

Ha) Bürge, I. S. 109 billigt dieselben. „The personal quality or status of (he

person, if it constitutes Ms title to sueeeed to real property must be that, which the lex

loci vel rei sitae has prescribed.
u

12) Story, 87. a.

13) Bürge, I. S. 90. Blackstonc, I. 451. Stephen, II. 269. Auch in Be-

treff der Erbfolge in den Mobiliarnachlass gilt der Bastard als Nullius filius; doch

kann die Krone besondere Verfügung treffen. Stephen, II. 187.

14) Die Ausnahme, welche im Falle eines Bastard puis ne nach Englischem

Rechte gemacht wird, ist nur auf Gründe der Billigkeit zurückzuführen.

15) Vgl. oben §.27. die Grundsätze über die Rechtsfähigkeit. Die in England

für diese Entscheidung geltend gemachten Gründe beweisen nicht, wie auch Lord

Broughain gezeigt hat. Insbesondere stellen die Worte des hier in Betracht
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Dass, wenn die Lex domicilii Jemanden für unfähig erklärt, dieser ohne

Rücksicht auf die Englischen Gesetze in England nicht ab intestato

in Grundeigenthum succediren kann, erklärt sich daraus, dass in

solchem Falle die Lex domicilii die Verwandtschaft zwischen dem
Erblasser und dem Descendenten verneint, die Verwandtschaft aber

nach der Lex domicilii beurtheilt werden muss und die Voraus-

setzung des Erbanspruchs auch bei Immobilien in England bildet.

Die unvollkommene Rechtsfähigkeit, welche im Mittelalter und

später noch bis auf die neuere Zeit vielfach den unehelich Geborenen

anklebte, erklärt auch die Ansicht der älteren Schriftsteller, welche

die Wirkung der durch Rescriptnm princvpis ertheilten Legitimation

auf das Territorium des Ertheilenden beschränkten ,6
), zumal da

oft geradezu die Legitimation selbst im Gebiete des Princeps, der

sie ertheilte, nur den Erfolg hatte, dass der Nachlass des Legitimirten

nicht von diesem Princeps eingezogen wurde und unter Dispensation

von dem älteren Deutschen Rechtssatze, welcher den unehelich

Geborenen weder erben noch (in gewissem Umfange) beerbt werden

Hess, den Verwandten des Legitimirten verblieb 17
). Für die Be-

deutung, welche der Legitimation dann zukommt, wenn, wie in

neuerer Zeit 18
) in den meisten Territorialrechten, die uneheliche

Geburt nicht mehr eine Verminderung der Rechtsfähigkeit bewirkt,

und die eheliche Geburt nur noch die auf der Verwandtschaft

beruhenden concreten Rechte verleiht, kann selbst bei Erstreckung

kommenden Statute of Merton, welches Geburt „in lawful wedlock* verlangt, nur das

Erforderniss der Legitimität überhaupt auf, und auf den Umstand, dass es hier um

ein Prohibitivgesetz sich handle, darf man sieh gleichfalls nicht berufen, da es

bekanntlich auch Prohibitivgesetze giebt, welche unbestritten zu den Personalstatuten

gerechnet werden. Eine gleiche Entscheidung wie die in England angenommene

giebt schon Molinaeus ad Consuct. Paris §. 8. gl. I. No. 36. 4G und Bouhier,

chap. 24. No. 123 ff. für den Fall, wenn ein Statut nur die Kinder v nes en loyal

mariage" zur Erbfolge beruft.

16) Alb. Brun. De Statut, art. XIII. §. 51 ff.: „Et Ideo differt (legitimatus) a

legitimo tamquam imago ab eo, cuius imaginem repraeseatat. Et propterea Salycetus,

dixit, quod legitimatio non facit esse essentialiter legitimum." Bald, l'bald. in I.. 1.

C. de S. Trin. No. 75. Chassenaeus in consuet. Burgund. Ruhr. IX. in tu.

des mains mortes. verb. va demeurer. No. 17. IS. 1'. Yoet, IV. 3. ij. 15

Argentraeus, No. 20. J. Voet, de stat. S. 7. BartoL ad L. 1. C. de -
s

. Trin.

Alef, No. 50. Coccejl, De fand. V. §. 7. S. Boullenois, I. S. 64. Vgl.

Bouhier, chap. 24. No. L29.

I7
j Chassenaeas, I. c. Rubr. VIII. in tit. Des successiona de baatarda. verb.

ah inteatat. No. :v>. 41. 250. Mynginger, Obaerr. Cent. Hl. oba. 26. No. 7. 8.

11. Gerber, D. Pr. R. §. ;{;>.

'") A-bgeaehen rom Lehnreohte, Vgl. Gerber, £. 110.
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der Wirksamkeit einer durch Rescript ertheilten Legitimation auf

Erbrechte an auswärtigen Immobilien nicht davon die Rede sein,

dass der Souverain über Immobilien verfüge, welche nicht in seinem

Gebiete belegen sind ,9
), und wie der Ausländer bei uns als un-

ehelich gilt, wenn er es nach dem Gesetze seiner Heimath ist, muss

er auch als ehelich gelten, wenn das Gesetz seiner Heimath ihn für

ehelich erklärt 20
). Dagegen kann die Legitimation, welche in einem

Lande ertheilt wurde, wo der Vater nicht Unterthan ist, verwandt-

schaftliche Rechte gegen diesen nicht begründen 21
). Hat das Kind

ein anderes Domicil als der Vater, so muss, um die Rechte des

letzteren gegen das Kind zu begründen, die Legitimation auch nach

den Gesetzen, welchen dieses unterworfen ist, zulässig sein 22
).

Dieser Voraussetzung bedarf es aber nicht, wenn das Kind (nöthigen-

falls unter Genehmigung der Obervormundschaft) an den Wohnort

des Vaters zieht.

2) Adoption und Arrogation.

§. 103.

Nach denselben Grundsätzen ist die Entstehung der väterlichen

Gewalt durch Adoption und Arrogation zu beurtheilen '), so wie die

Emancipation la
) oder Aufhebung der väterlichen Gewalt; insoweit

,9
) Diesen Grund führen mehre der in der Anm. 16 citirten Schriftsteller an.

20
) Schaffner, S. 55. Wen ing- Ingenheim, §. 22. Mühlenbruch,

§.72. Günther, S. 732. Hommel, Rhaps. quaest. II. obs. 409. No. 3, O. A. G.

zu Kiel 2. Februar 1853. (Seuffert, 7. S. 399.): „Die rechtliche Wirksamkeit einer

von einem ausländischen Regenten vorgenommenen Legitimation erstreckt sich auch

auf das auswärtige Vermögen des Erblassers." Der in seiner Heimath durch Re-

scriptum principis Legitimirte muss daher auch in Frankreich als legitimirt gelten,

ungeachtet der Code civil eine Legitimation per Rescriptum nicht kennt. (Vgl. Code

civil art. 331 — 333. Zachariä, Civilrecht III. §. 370.)

21) Urtheil d. Cour d'appel de Paris v. 11. Febr. 1808. (Sirey, 8. 2. S. 86.)

Die vollkommene Rechtsfähigkeit für alle dem Territorium des Ertheilenden an-

gehörigen Rechtsverhältnisse, wenn der unehelich Geborene daselbst nur einer unvoll-

kommenen Rechtsfähigkeit geniesst, ertheilt eine solche Legitimation allerdings.

22
)

Vgl. oben Anm. 5.

!) Darüber, in welchem Staate die etwa erforderliche Genehmigung nachgesucht

werden muss, vgl. namentlich im vorigen §. Anm. 20 und 5. Anm. 1 a. Das actuelle

Domicil, nicht aber das Domicil, welches der Vater zur Zeit der Geburt des Kindes

hatte, entscheidet.

1 a
) Anderer Meinung Merlin. Rep. Puissance patern. VII. §.1, Boullenois,

II. S. 31 ff. Die Inconvenienzen, die hieraus entstehen, z. B. wenn mehrere Kinder

vorhanden sind, und jedes an einem andern Domicile geboren ist, erkennt Boulle-
n o i s (S. 3">. 36.) jedoch selbst an ; der jüngere Bruder könnte so eher emancipirt

werden als der ältere.
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es aber hier auf die Form einer Erklärung ankommt, greift die

Regel: „Loctos regit actum* Platz. (Vgl. jedoch §, 102. Anm. 4.) 2
).

Die Adoption eines Ausländers oder von Seiten eines Ausländers ist

für zulässig zu halten, falls nicht ausdrückliche Vorschriften sie

verbieten 3
). Die Emancipation einer Tochter tritt, da die Frau

dem Domicile des Mannes folgt, immer ein, wenn auch nur die

Gesetze des neuen Domicils mit der Verheirathung die väterliche

Gewalt aufhören lassen 4
).

3) Rechte des Vaters am Vermögen der Kinder.

§. 104.

Die Rechte des Vaters am Vermögen der Kinder sind nach

denselben Grundsätzen zu beurtheilen !
), welche darüber entscheiden,

ob und in wie weit die Lex domicilii oder die Lex rei sitae auf die

ehelichen Vermögensrechte anzuwenden sei 2
). Nach dem älteren

Deutschen Rechte, welches namentlich auch in verschiedenen Gewohn-

heitsrechten Frankreichs bis zur Publication des Code sich erhalten

hatte, wie nach Englischem Rechte kommt daher bei Immobilien

die Lex rei sitae zur Anwendung, nach dem gemeinen Römischen

und dem heutigen Französischen Rechte die Lex domicilii 3
).

2) Bouhicr, chap. 24. No. 86 ff. Boullenois, II. S. 48. 49. Merlin,

Rep. Puissance paternelle VIT. No. 5 - 7. Hert, IV. 47. Hofacker, De off.

§. 21. ünger, S. 195. Wächter, II. S. 185, der jedoch (Anm. 308) die An-

wendung der Regel „Locus regit actum" verwirft, wahrscheinlich mit Rücksicht darauf,

dass man unrichtig selbst eine vorgeschriebene (aus Gründen auch zu versagende)

Bestätigung einer Behörde als Form betrachtet hat. (Siehe oben §.34.) Vgl. Unger
a. a. O. Anm. 139. Gand, No. 470. (Der Code civil art. 353 ff. verlangt ein förm-

liches gerichtliches Jugement.)

3
)
Von vielen Französischen Schriftstellern und in der Französischen Praxis

wird das Gegentheil angenommen. Foelix, I. S. 87. Gand, No. 465. Siehe da-

gegen Mailher de Chassat, No. 225. und Demangeat zu Foelix, I. 87. Vgl.

das oben über die Rechtsfähigkeit Bemerkte §. 27.

4) Wächter, II. S. 187.

') Verschiedenheiten: nach Englischem Rechte hat der Vater nur die Verwaltung

nicht auch den Niessbrauch am Vermögen des Sohnes. (Blacks tone, I. S. !.">:>.

Stephen, II. S. 272), während nach gemeinem Römischen Rechte dem Vater regel-

mässig Beides zukommt.
2
) Darüber, ob Jemand in väterlicher Gewalt sei, entscheidet allein die /<<

domicilii. Der Niessbrauch des Vaters an einem im Gebiete des gemeinen Römischen

Rechtes belegenen Grundstücke eines Engländers endigt mit dem vollendeten Sflsten

Lebensjahre des letzteren, da das Englische Recht mit diesem Zeitpaukte die viiter

liehe Gewalt aufhören lässt. Merlin, Rep. Puissance |taternelle \ II. £. 1.

8) Die HancUungaffchigheit isi lediglich n.H'li der Lex domicilii zu beurtheilen.

Die Lex rei sitae soll entscheiden nach Merlin, Rep. Puissance |>aternelle VII.
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Nur folgende Abweichungen finden Statt:

1) Das Gesetz, welches die Rechte des Vaters am Vermögen

der Kinder bestimmt, hat nicht die Absicht, diese für immer zu

fixiren, wie das Gesetz, welches das eheliche Güterrecht regelt. Die

väterliche Gewalt ist, wenigstens im heutigen Rechte, ein Rechts-

verhältniss, welches regelmässig schon bei Lebzeiten des Vaters

aufhört. Zugleich ist das Vermögensrecht des Vaters nicht wie das

eheliche Güterrecht der freien Vereinbarung der Betheiligten unter-

worfen, sondern beruht auf dem dem Jus publicum angehörigen

Verhältnisse dieser Personen. Letzteres richtet sich nach der Gesetz-

gebung des actuellen Domicils. Endlich aber kann es nicht die

Absicht der Gesetze des neuen Domicils sein, bereits begründete

Vermögensrechte aufzuheben 4
). Aus diesen Gründen folgt die

Richtigkeit der herrschenden Ansicht, welche nicht das Gesetz des

Domicils, welches zur Zeit der Geburt des Kindes bestand, vielmehr

das Gesetz des Domicils zur Zeit der fraglichen Erwerbung als

massgebend betrachtet 5
).

2) Unzweifelhaft kann, wenn die Lex domicilii Dies zulässt, der

Vater auf einen nach der Lex rei sitae ihm zustehenden Niessbrauch

verzichten und und unter gleicher Voraussetzung der Sohn ein aus-

wärtiges Grundstück so erwerben, dass der Niessbrauch des Vaters

ausgeschlossen ist. Dies muss angenommen werden, wenn der Sohn

aus eignen Mitteln, an welchen dem Vater ein Niessbrauch nicht

§. 1, Duplessis, Consult. XV. Oeuvr. II. S. 77 ff., d'Agucsseau, Oeuvr. IV.

S. 660, Boullenois, I. 8. 68, Foelix I. S. 107, Gand, No. 473 (der sogar bei

Mobilien die Lex rei sitae anwenden will) und nach der Praxis des Common law.

Die von diesen Schriftstellern angeführten Gründe beweisen jedoch ihre in

Ansehung des älteren Deutschen und des Englischen Rechtes im Resultate richtige

Ansicht nicht. (Merlin a.a.O.: „La loi qui donne a an pere l'usufruit des biens

de son fils doii etre reelle, parceque son objet est re'el.
u

[?] Für die allgemeine

Geltung der Lex domicilii siehe Seuffert, Comment. I. S. 244, Walter, §. 46,

Bouhier, chap. 24. No. 47 ff., Mittermaier, §.30. S. 116, Wächter, II. S. 187.

188, Ungcr, I. S. 195.

4) Die Anwendung der Gesetzgebung des neuen Domicils auf einen bereits

früher gemachten Erwerb würde die Rechte der Kinder ganz der Willkür des Vaters

Preis geben. Vgl. Seuffert a. a. 0. und die in der folgenden Anmerkung citirten

Schriftsteller.

5
)
Bouhier, chap. 22. No. 17 ff. Merlin a.a.O. §. 2. Uebereinstimmend die

bei Story, §. 463a. mitgetheilte neuere Entscheidung eines Englischen Gerichts-

hofes. — Für die entgegengesetzte Ansicht erklärt sich, jedoch nicht ohne Sehwanken

Bollenois, II. 31 ff.
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zusteht, ein auswärtiges Grundstück erwirbt 6
). In gleicher Weise

wird ein Vorbehalt des Niessbrauchs zu Gunsten des Vaters, wenn
dieser aus Mitteln des Sohnes, an welchen ihm der Niessbrauch zu-

steht, ein Grundstück erwirbt, anzunehmen, die Le.v rei sitae daher

regelmässig nur auf Grundstücke anzuwenden sein, welche der Sohn

ererbt hat.

E. Alimentations- ]

) und Dotationspflicht.

§. 105.

Die aus der Verwandtschaft entspringende Alimentations und

Dotationspflicht ist nach den Gesetzen, welche am Domicil der in

Anspruch genommenen Person bestehen, zu beurtheilen 2
).

Streitig ist, ob die AlimentationsVerbindlichkeit Desjenigen, der

mit der Mutter eines unehelichen Kindes innerhalb einer bestimmten

Zeit vor dessen Geburt geschlechtlichen Umgang gepflogen hat, auf

der Verwandtschaft beruht. Wenngleich nun die Handlung, welche

muthmasslich dem Kinde das Leben gegeben hat, diesem gegenüber 3
)

als Delict nicht zu betrachten, und ebensowenig der privatrecht-

liche Anspruch des Kindes aus einem etwa anzunehmenden öffent-

lichen Delicte abzuleiten ist 4
), so wird man doch, da die nach-

theilige Stellung, welche das nicht anerkannte uneheliche Kind

6
) Bei Schenkungen und Zuwendungen von Todes wegen wird die Absicht des

Gebers oder Erblassers entscheiden, und diese Absicht kann allerdings nach den Ge-

setzen eines früheren Domicils sich bestimmen. Aeltere Schriftsteller wollen in solchen

Fällen das Recht des früheren Domicils wegen eines etwaigen Dolus des Vaters an

wenden. Vgl. Merlin a. a. 0. No. 2.

1) Die Alimentationspflicht des Stuprator gehört zwar in das Obligationenrecht;

sie ist indess erst hier erörtert worden, weil es gerade darauf ankam, die Unter

schiede der betreffenden Vorschriften von den familienrechtlichen Instituten nach-

zuweisen, und Dies erst nach Erörterung des Familienrechtes möglich war.

2) Vgl. oben §. 102. Anm. 5.

3) Siehe dagegen Vangerow, Pandekten I. §.260. Ansprüche der Mutter sind

hiervon zu trennen.

4) Manche Vertheidigcr der Delictsnatur des fraglichen Anspruchs nehmen nicht

ein gegen das Kind begangenes, sondern ein öffentliches Delict an, für dessen Folgen

— und zu diesen gehöre auch die Geburt des Kindes — der Concumbent verant-

wortlich sei. (Puchta, Vorlesungen §.316.) Dass der ausserclieliche Beischlaf aueh

als öffentliches Delict betrachtet werden kann, ist nicht iu best reiten, wie er denn

auch in manchen Gesetzgebungen mit öffentlichen Strafen bedroht ist; nicht alv.u-

h' ii ist jedoch, wie daraus ein nur von dem Kinde verfolgbarer Privatanspruch

entstehen kann. Nur einen Anspruch des Staates wegen Alimentation des Kindes

Würde man daraus ym erklären im Stande sein.
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gegenüber einem ehelichen und einem vom Vater anerkannten

Kinde einnimmt, wesentlich auf einer Verneinung der Verwandt-

schaft 5
) mit dem angeblichen Erzeuger beruht 6

), ebensowenig

auf diese die Alimentationspflicht zurückführen dürfen 7
).

Dagegen lassen sich die Bestimmungen über die Verpflichtung

des Concumbenten, Alimente oder einen Beitrag zu denselben zu

leisten, unter folgenden Gesichtspunkt bringen. Die Alimentation

des unehelichen Kindes liegt, wenn der Vater nicht zu ermitteln

oder nicht zu zahlen im Stande ist, der Mutter und eventuell dem

Staate oder Orte ob, wo die letztere ihr Domicil hat. Ein Gesetz

daher, welches den Concumbenten zu Alimenten verpflichtet, hat

den Zweck einer dauernden Fürsorge für das Kind und die unehe-

liche Mutter. Es will also, soweit möglich, für alle dem Staate

angehörigen unehelichen Kinder gelten, wie es umgekehrt auf zu-

fällig von fremden Müttern im Lande erzeugte Kinder nicht zu

beziehen ist, wenn deren heimathliches Gesetz eine solche Fürsorge

nicht kennt, vielleicht sogar für schädlich erachtet. Denn die

dauernde Fürsorge für die Personen ist Sache des Staates, dem diese

angehören 8
). Das Kind kann demnach nur unter den in der

Heimath der Mutter erforderlichen Voraussetzungen Alimente und

nur den Betrag fordern, welchen die Lex domicilii der Mutter ihm

zuerkennt 9
), zugleich aber auch nur soweit als die Gesetze des

5
)
Vangerow a. a. O.

6
)
Siehe dagegen Puchta a. a. O.

7
)
Aus den in einem Gesetze etwa vorkommenden Worten, dass der Concumbent

als der Erzeuger des Kindes betrachtet werden solle (Allg. Oesterr. Gesetzbuch

§. 163 a. E.), kann nicht geschlossen werden, dass das Gesetz die Verwandtschaft

als Grund der Alimentationspflicht betrachtet. (Allg. Oesterr. Gesetzbuch §. 165:

„Uneheliche Kinder sind überhaupt von den Rechten der Familie und der Ver-

wandtschaft ausgeschlossen.")

8
)
Dass die Domicilgesetze der Mutter entscheiden, ist auch die in der Praxis

des 0. T. zu Berlin constant angenommene Ansicht. Siehe die Urtheile dieses

Gerichtshofes vom 11. April 1856, (Entscheidungen. 32. S. 404., , 1. November 1850.

(Entscheidungen. 20. S. 300.), 4. October 1858. (Striethorst, Archiv N. F. Jahrg. 2.

Bd. 1. S. 355 ff.) und den Plenarbeschluss vom 21. November 1849. (Entscheidungen

18. S. 39.) Der Gerichtshof betrachtet die Alimentationspflicht des unehelichen Er-

zeugers als eine dem Kinde durch die Geburt gegebene persönliche Befugniss.

Diesem Grunde stimmt auch Holzschuher, (I. S. 79. 488) bei. Nach Pütter
(Fremdenrecht §. 59) soll das Kind nicht mehr verlangen als es in der Heimath

fordern könnte, und wenn am Domicil des Vaters geklagt wird, auch nicht mehr

als es nach den an letzterem Orte geltenden Gesetzen erhalten würde.
9
)
Der Stuprator kann auch nur nach den Gesetzen des Domicils, welches die

Mutter zur Zeit der Erzeugung des Kindes hatte, nicht nach den Gesetzen
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Orts der Handlung aus welcher jene Rechte hergeleitet werden ,0
),

gestatten; denn nur diesen ist der Stuprator unterworfen n
); in der

Forderung dagegen, dass Personen und Eigenthum unserer Staats-

angehörigen im Auslande einen grösseren Schutz, als den nach

dortigen Gesetzen ihnen bewilligten, geniessen sollten, würde eine

unzulässige Ausdehnung unserer Gesetze in das Souverainetäts-

gebiet eines andern Staates enthalten sein ,2
). Endlich ist vom

Richter die Klage immer abzuweisen, wenn nach den für ihn gelten-

den Gesetzen jene als unanständige oder unsittliche betrachtet

wird I3
).

eines späteren Domicils der Mutter verpflichtet werden. (Anderer Meinung ist Koch
[zu §. 23. der Einleitung des Preussischen A. L. R.]) Denn wenn auch die Mutter

und das Kind in den Schutz der Gesetze des neuen Domicils treten, so lässt sich

doch nicht annehmen, dass diese aus einer früher vorgekommenen Handlung der

Mutter und dem Kinde ein Recht geben wollen. Es würde auch sonst der Mutter

freistehen, durch eine willkürliche Handlung den Stuprator zu verpflichten. Hat die

Mutter nach stattgehabtem Beischlafe, jedoch vor der Geburt des Kindes den Wohn-

ort geändert, so muss der Beklagte wenigstens in Gemässheit der Gesetze des neuen

Domicils verurtheilt werden, wenn er auch nur einmal nach der Aenderung des

Wohnorts mit der Mutter coneumbirt hat. Damit stimmt der (in den Entscheidungen

d. O. T. zu Berlin 37. S. 1—16 mitgetheilte und von Seuffert 12. S. 444 auf-

genommene) Plenarbeschluss des O. T. zu Berlin v. 1. Febr. 1858 überein, „weil das

Recht des Kindes schon durch dessen Erzeugung entsteht, wenngleich es erst

zur Ausübung gelangt, sobald das Kind lebensfähig zur Welt kommt."

1°) Die Verpflichtung des Stuprator entspringt unmittelbar ex lege aus seinem

Verhalten zu der Person der Stuprafa. Vgl. oben §. 87. 88.

H) Ueber den Fall, wenn der Beischlaf an verschiedenen Orten innerhalb der

kritischen Zeit ausgeübt ist, vgl. Anm. 14.

12) Wäre die Verbindlichkeit aus einem Delicte abzuleiten, so würde es auf die

Gesetze des Domicils nicht ankommen.
,3

) Die Vorschrift des art. 340. des Code civil: „La recherche de la paternite est

interdite" betrachtet die Klage des unehelichen nicht anerkannten Kindes als unan-

ständig; bei jedem Gerichte, in dessen Bezirke der Code civil gilt, muss daher die

Klage als hierorts nicht vcrfolgbar zurückgewiesen werden. (Crth. des Rheinischen

Cassationshofes zu Berlin vom 29. December 1830 bei Volk mar S. 147.) Jene Bestim-

mung ist aber nicht eine reine Processvorschrift. Das Französische Recht will dem

Kinde aus dem Factum allein, dass der in Anspruch Genommene mit der Mutter

den Beischlaf vollzogen hat, keinen Rechtstitel geben, wie Dies deutlich aus der im

art. 340 gegebenen besondern Vorschrift über die Entführung hervorgeht. (Sit he

den in Anm. 8 citirten Plenarbeschluss des O. T. zu Berlin S. 46.) Felix. 1.

N<>. 3. S. 79. Anm. 4 glaubt, dass ein Franzose auch im Auslände wegen eines mit

eine? Ausländerin erzeugten Kindes nicht, in Anspruch genommen werden kenne,

wogegen das Kind einer Fr;m/,i'tsin gegen den Ausländer in dessen Ilcitnath »oll

klagen dürfen, wenn nach den dort geltendet] Gesetzen die Klage lolässig ist.

Bfl kann oft zweifelhaft sein, oh ein Gesetz, welchem im Allgemeinen die Klage aus

dem unehelichen Beischlafs znlMeat unter besonderen Uaastanden jedoct wesschlieaat,
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Diejenigen, welche die Alimentationsverbindliehkeit aus einem

Delicte ableiten, legen entweder die Gesetze des Ortes, an welchem

der geschlechtliche Umgang gepflogen ist, oder desjenigen, an wel-

chem geklagt wird, zum Grunde 14
).

die im concreten Falle erhobene Klage als eine unanständige oder unsittliche be-

trachtet. So z. B. bestimmt das Preussische Gesetz vom 24. April 1854 (G. S. 1854.

S. 193 ff. §. 9. 13), dass der in anderen Fällen etwa begründete Anspruch bei Kindern

geschlechtlich bescholtener Personen wegfallen sollte. In dem (Anm. 8) bereits

citirten Urtheile vom 4. October 1858 verwarf das O. T. die auf diese Bestimmungen

gegründete Einrede eines Preussischen Unterthanen, der von einer Braunschweigerin

verklagt war, weil die angeführten Paragraphen nur eine Einrede geben. Darauf,

ob der Beklagte den fraglichen Umstand behaupten und beweisen, (als Einrede

geltend machen) muss, kann es- jedoch meine) Ansicht nach nicht ankommen, um
feststellen, ob die Klage als unsittlich im einzelnen Falle zu betrachten sei. Auch

die Exceptio metus muss von dem Beklagten vorgeschützt werden, und gleichwohl

ist die Klage aus einem erzwungenen Versprechen eine unsittliche. (Puchta, Pan-

dekten. §. 56.) Die Bestimmung des §. 9. 2 a. des citirten Preussischen Gesetzes,

wonach der Anspruch wegfällt, wenn die Mutter für die Gestattung des Beischlafes

Geld oder Geschenke genommen hat, dürfte auf Gründe der Sittlichkeit zurück-

zuführen sein. Vgl. auch den angeführten Plenarbeschluss S. 51.

U) Für die Lex loci delicti commissi Rey scher, §. 82, Phillips, 8. 192,

Bluntschli, I. §. 12. III. 3, Urth. des O. A. G. zu München 1. Decbr. 1829,

(Seuffert, I. 157.), Plenarbeschluss desselben Gerichtshofes vom 5. Juni 1855,

(Seuffert, IV. 325.), Urth. des O. A. G. zu Jena aus den Jahren 1835 und 1839,

(Seuffert, II. S. 161). Für die Lex fori Mittel* maier, §. 30 a. E., Savigny,
S. 278. 279, Unger, (der jedoch Umfang und Dauer der Alimentationspflicht nach

den Gesetzen des Domicils des Vaters bestimmen will) S. 196. 197, Harum in

Hainierl's Magazin VIII. S. 397 (jedoch nicht weil die Klage aus einem Delicte

entspringe, sondern weil die Rechte des Kindes dem Verhältnisse (?) selbst in-

häriren und daher von jeder Gesetzgebung nach ihrer Anschauung über die For-

derungen der Sittlichkeit bestimmt werden), Urth. des O. T. zu Stuttgart v. 28. März

1846. (Seuffert, 3. 161.) (In dem entschiedenen Falle handelte es sich um ein von

einer Würtembergerin in Baden erzeugtes Kind). Gegen die Ansicht, welche zunächst

die Lex loci delicti commissi zum Grunde legt, macht Seuffert, (Comment. I.

S. 245) geltend, dass bei einem in der kritischen Zeit an verschiedenen Orten voll-

zogenen Beischlafe der entscheidende Ort nicht zu ermitteln sei; jedoch nicht mit

Grund. Es kommt nicht darauf an, ob das Kind aus einem bestimmten Beischlafe

wirklich herrührt, sondern nur darauf, ob Dies möglich war. Die klagende Partei

kann sich daher auf die Rechte des Orts berufen, welche ihr am günstigsten sind.

Das 0. A. G. zu Dresden befolgt constant die Ansicht, dass über die im Inlande

geltend gemachten Civilansprüche aus einer im Auslande und mit einer Ausländerin

stattgehabten ausserehelichen Geschlechtsgemeinschaft nach den inländischen Gesetzen

zu entscheiden sei. Urth. v. 20. Septbr. 1860. Seuffert, 14. S. 334. Der Ent-

wurf eines Civilgesetzb. für das Königr. Sachsen sagt im §. 1560. Abs. 1.: „An-

sprüche aus einer ausserehelichen Schwächung und Niederkunft, welche vor den

inländischen Gerichten geltend gemacht wurden, sind nach diesem Gesetzbuche zu

beurtheilen, wenn schon die Schwächung im Auslande erfolgte." Im Abs. 2 wird



§. 105. 366

Führt man die Verbindlichkeit dagegen auf die Verwandtschaft l5
)

zurück, so muss das am Domicile des Beklagten geltende Gesetz

zunächst entscheiden 16
).

Einige Territorialgesetzgebungen geben dem unehelichen, nicht

anerkannten Kinde neben dem Ansprüche auf Alimentation noch ein

Intestaterbrecht gegen den Stuprator der Mutter. Es braucht indess

kaum hervorgeben zu werden, dass hier lediglich das Gesetz, welches

über das Intestaterbrecht entscheidet, Platz greift, (daher in Bezug
auf die Erbfolge in den beweglichen Nachlass ,7

)
jedenfalls das

Gesetz des letzten Wohnorts des Stuprator.) Denn nur soweit, als

das Gesetz überhaupt über das Erbrecht in den Nachlass einer Person

verfügt, und verfügen kann, geht ihrer Natur nach eine solche Be-

stimmung. Das nach Preussischem A. L. R. 2. IL §§. 652— G54 einem

unehelichen, nicht freiwillig anerkannten Kinde im Voraus gerichtlich

zuerkannte Intestaterbrecht kann daher nicht geltend gemacht werden,

wenn der Vater des Kindes seinen letzten Wohnort in einem Lande

des gemeinen Römischen Rechtes hatte, selbst wenn er Immobilien

in Preussen hinterlassen sollte. Auch können dritte Personen, z. B.

der Vater des Stuprator, nur soweit in Anspruch genommen werden,

als dasjenige Gesetz sie verpflichtet, welches über das fragliche

die Verpflichtung übertragende Verhältniss zu dem Stuprator ent-

scheidet, also das Gesetz ihres Domicils 18
).

indess hinzugefügt: „Ist aber die Geschwächte eine Ausländerin und die Schwächung

in einem Lande geschehen, wo die Gesetzgebung überhaupt die Ansprüche der Ge-

schwächten und des Kindes nicht gestattet, können deren aucli nicht im Königreiche

Sachsen verfolgt werden. Soweit aber einzelne Arten der daselbst gültigen An-

sprüche in den Gesetzen des auswärtigen Staats gutgeheissen worden, sind sie auch

im Königreiche Sachsen anzuerkennen und ist rücksichtlich des Betrags derselben

den Vorschriften dieses Gesetzbuchs nachzugehen." Der Entwurf kommt, wie man

sieht, der im Texte angenommenen Ansicht nahe.

'5
) Dies scheint namentlich dann unrichtig, wenn das Gesetz, wie z. B. das

gemeine Kömische Recht, die Verpflichtung auch für den Fall einer mit Mehreren

in der Conceptionszeit stattgehabten geschlechtlichen Verbindung nicht cessiren lü--t.

16) Gand, No. 462. Wächter, II. S. 460. Seuffert, Coroment. a. a. O.

Günther, S. 732 hält die aus dem fraglichen Verhältnisse entspringenden Verbind-

lichkeiten nur in der Heimath des Vaters für wirksam, wenn and soweit sie sowohl

den hier als den in der Heimath der Mutter geltenden Gesetzen entsprechen. Bin

bei Seuffert, 9. S. 325 mitgetheiltes Urtheil des 0. A. G. zu Lübeck vom 20. Norbr.

1857 (Kechtsfacultät zu Tübingen) entscheidet ebenfalls für die Lex domicilii dei

Beklagten.

») Vgl. Wächter, II. S. 397.

>») O. T. zu Berlin 1. Novbr. 1850. (Entscheid. 20. S. 300 tf. bes. S. 307. SM
„Ausländischen unehelichen Kindern könne kein Hecht aus einer im Prenssuehen
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Der Anspruch der Mutter dagegen auf Entschädigung aus der statt-

gehabten Stupration ist eine wahre Delictsklage. (Siehe oben §. 88.)

F. Die Vormundschaft.

§. 10G.

Es ist bereits oben im Personenrechte die Handlungsunfähigkeit

gewisser Personen, so wie die Verpflichtung des Vormundes oder Cu-

rators im Obligationenrechte erörtert, und bleibt daher im Familien-

rechte nur zu untersuchen, nach welchen Regeln die Vertretung des

Minderjährigen oder Curanden durch den Vormund zu beurtheilen

sei. Dies ist die familienrechtliche Seite der Vormundtschaft; es

handelt sich hier um eine Gewalt, welche nach Analogie der väter-

lichen Gewalt der Vormund oder Curator über die Person und

Güter seines Pflegbefohlenen ausübt.

Entscheidend ist hier, dass nach der allgemein in der Neuzeit

durchgedrungenen Rechtsanschauung ') die Vormundschaft lediglich

im Interesse einer dauernden Fürsorge für die Person des Bevor-

mundeten besteht, diese Sorge aber dem Staate überlassen und von

den Gesetzen des Staates geregelt werden muss, welchem die bevor-

mundete Person angehört ,a
). Hieraus ergiebt sich zunächst der,

abgesehen von der Englischen, Schottischen und Amerikanischen

Praxis, meist anerkannte Satz, dass der Vormund von der Gerichts-

behörde der Heimath ernannt wird und nicht nur das inlän-

dische, sondern auch das auswärtige Vermögen des Mündels zu

verwalten und vor auswärtigen Gerichten den Pupillen zu ver-

treten hat ,b
), was jedoch die auch innerhalb Eines und des-

stattfindenden Auslegung eines nach gemeinem Rechte streitigen Rechtssatzes er-

wachsen, was ihnen in ihrem Vaterlande nach der dort recipirten Auslegung des

zweifelhaften Grundsatzes nicht zustehe .... Für den umgekehrten Fall, wenn nach

inländischem Rechte keine, wohl aber nach der Lex domicilii des unehelichen Kindes

eine Alimentationspflicht des Vaters des Erzeugers stattfinden sollte, werde es von

Bedeutung, dass in keinem Falle einem Inländer durch ausländische Gesetze und

ohne sein Zuthun Verpflichtungen auferlegt werden können, welche er in seinem

Lande erfüllen müsste, obgleich solche das inländische Gesetz nicht kenne."

1) Ueber eine Ausnahme siehe unten Anm.

la) Savigny, S. 340 ff.

l'>) Dafür entscheiden sich Argentraeus, No. 19, Hert, IV. 29, Ever-
hardus, Consil. Vol. II. cour. 28. No. 82, Andreas Gaill, Observat. II. obs. 123.

No. 6, Stockmanns, Decis. Brabant. decis. 125. No. 6, Petr. Peckius, De
test. conpig. IV. c. 28. §.7, Molinaeus, in Leg. 1. C. de S, Trinit., Boullenois,
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selben Territoriums mögliche und nach Zweckmässigkeitsgründen

eintretende Bestellung mehrerer Vormünder bei von einander ent-

fernt liegenden Vermögenscomplexen nicht ausschliesst 2
). Nur zu

provisorischen Massregeln, namentlich zur Bestellung eines proviso-

rischen Curators ist in Nothfallen jedes Gericht befugt, in welchem

eine eines augenblicklichen Beistandes bedürftige Person oder Güter-

II. S.320, Foelix, II. S. 198. No.466 und I. S. 80. No. 33. S. 187. No. 89. Mass«*,

No. 62 unterscheidet, ob die Vormundschaft für Personen oder Sachen angeordnet

sei; im ersten Falle lässt er die Lex domicilii allgemein gelten, und ist daher in

der That der im Texte angenommenen Ansicht, lieber den Fall einer Bestellung

der Curatel für Sachen, wobei Masse* namentlich an die Ernennung eines Curator

bonorum im Concurse denkt, siehe unten das Concursrecht. Kraut, Vormund-

schaft I. S. 284 bezeichnet die hier vertretene Ansicht auch als gemeinen Deutschen

Gerichtsgebrauch, von «reichem jedoch einzelne Particularrechte abweichen. V
r

gl.

Bouhier, chap. 24. No. 113. (»and, No. 488. 489. Merlin, feep. Autorisation

maritale. sect. X. — Vattel, II. 7. chap. 7. §. 85: „Le droit des yens, qui veille

au commun avantage et a la bonne harmonie des Nafions, veut que cette nominalion

d'un tuteur ou curat'eur (par le juge du domicile) soit valable et reconnue dans tous les

pays, ou le pupille peut avoir des affaires" Holzschuh er, I. S. 8G. TU öl, §. 81.

Schaffner, S. 55. Die sämmtlichen bei Krug (S. 26 — 29) mitgetheilten Staats-

verträge bestimmen, dass für alle beweglichen Güter die Vormundschaft vom Gerichte

des Wohnorts bestellt und in dem anderen Staate anerkannt werden solle. Wenn aber

auswärtige Immobilien vorhanden sind, so sollen nach einigen dieser Verträge die

vom Gerichte des Wohnorts bestellten Vormünder am Orte der Sache von den

dortigen Behörden als Gütercuratoren anerkannt werden; nach anderen Verträgen

soll der Gerichtsbehörde der belegenen Sache freistehen, wegen dieser besondere

Curatoren zu bestellen oder den auswärtigen Personalvormund ebenfalls zu bestätigen,

welcher letztere jedoch bei den auf das Grundstück sich beziehenden Geschäften die

am Orte des Grundstückes geltenden Vorschriften zu befolgen hat. (Ueber die Aus-

legung dieser letzten Bestimmung siehe unten Anm. 20.) Es sollen auch nach diesen

Verträgen die beiderseitigen Gerichte über die Verwendung der Einkünfte sich mit

einander berechnen.

2) Vgl. z. B. L. 21. §. 2. D. de excus. 27. 1. Wenn hier gesagt wird, die

Praesides der verschiedenen Provinzen, in welchen die Mündelgüter belegen, haben

die Vormünder zu bestellen, so ist Dies als eine nur innerhalb desselben Kechts-

gebietes anwendbare Massregel der Zweckmässigkeit anzuseilen: die Sorge für die

Person und die Güter der Pupillen wird innerhalb desselben Kecbtsgebietes — im

Römischen Staate galt für den Kömischen Bürger überall dasselbe. Recht - von allen

Gerichten in gleicher Weise wahrgenommen, und kommt daher auch Nichts darauf

an, welche von den verschiedenen Behörden den Vormund bestellt und überwacht.

Anders steht es, wenn es sieli um Behörden verschiedener Staaten handelt, die, au

sich vielleicht schon verschieden organisirt, nach verschiedenen Grundsätzen die

Oberaufsicht führen. Hier kann zwar auch die Bestellung Verschiedener Vormünder

zweckmässig erscheinen; sie wird jedoch dureb den persönlichen Richter des Mündel-

erfolgen; und wird nach den am Domicil geltenden Gesetzen die Verwaltung geftihH

werden müssen.
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masse sich befindet, eben weil es sich hier nicht um eine dauernde,

sondern eine zeitweilige, daher auch einem Jeden, der in dem

Lande sich befindet oder Güter besitzt, geschuldete und für eine

jede solche Person mögliche Fürsorge handelt 3
). Die entgegen-

gesetzte Ansicht, welche die am Domicil des Mündels erfolgte Be-

stellung zum Vormunde selbst hinsichtlich des beweglichen Eigen-

thums des Mündels im Auslande nicht gelten lässt 4
), kann überhaupt

nicht consequent durchgeführt werden. Wenn der Staat jene Be-

stellung nicht anerkennt, so hat er das Recht und die Pflicht,

sobald ein Vermögensstück des Bevormundeten in das Staatsgebiet

gelangt, dem Mündel einen Vormund zu bestellen. Ohne Dies

würde er nicht nur die einer Vertretung bedürftige Person jedes

Schutzes und der Möglichkeit, Contracte zu schliessen, berauben,

sondern auch seine eignen Unterthanen, welche mit dem Bevormun-

deten Contracte schliessen wollen, in die unsicherste Lage bringen.

Die Bestellung eines besondern Vormundes wird nun wohl nur er-

folgen 5
), wenn Rechte des Mündels vor Gericht geltend gemacht

werden sollen, und erscheint dann, da, wie wir gesehen, die Bestel-

lung einer Vormundschaft für alle im Lande verweilenden oder da-

selbst bewegliches Eigenthum besitzenden Fremden nicht auszufüh-

ren ist, und man regelmässig den am Domicil bestellten Vormund,

welcher von den Angelegenheiten der Pflegbefohlenen allein die

erforderliche Kunde haben wird, zum Vormunde zu bestellen sich

veranlasst sehen muss, als eine reine Belästigung der Partei, von

welcher der Staat sich Stempel und Gebühren zahlen lässt, ohne,

3) Gand, No. 489. Püttlingen, §. 61 bezeichnet Dies als eine Pflicht der

Menschlichkeit und verlangt mit Recht eine baldige Abgabe der Curatel, wenn

Solches zu ermöglichen, an die Personalbehörde des Ausländers. Das Gericht kann

natürlich bis zur Uebernahme der Vormundschaft von Seiten der auswärtigen Be-

hörde nur nach den inländischen Gesetzen verfahren, und dies Verfahren ist, wenn

es innerhalb der Grenzen provisorischer Massregeln sich hält, auch von der Heimaths-

behörde anzuerkennen. — Zweifelhaft scheint die Sache nach dem Oesterreichischen

Gesetzbuche. Während Püttlingen auf Grund der §§. 189. 190. der im Texte

angenommenen Ansicht in Betreff des Oesterreichischen Gesetzbuches ist, hält

langer (S. 198) zufolge der §§. 225. 226. 240 dafür, dass zwar ein im Auslande

ernannter Vormund einer Bestätigung durch die Oesterreichische Staatsbehörde nicht

bedürfe, dass aber für einen Pflegbefohlenen, der in Oesterreich Immobilien besitze,

eine besondere nach der Lex rei sitae sich richtende Vormundschaft in Oesterreich

bestellt werden müsse.

4) Story, §§. 504a. 499. So die Englische, Amerikanische und Schottische

Praxis. Vgl. auch Mittermaier im Archiv für civil. Praxis. 14. S. 304. 305.

5) Dies ist auch das praktische Resultat in England und den Vereinigten Staa-

ten von Nordamerika. Bürge, III. S. 1010. 1011.

24
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wie bei den Vormundschaften der eignen Unterthanen, Etwas dafür

zu leisten.

Man möchte jedoch einwenden, dass, wo in dieser Weise aus

Billigkeitsgründen eine Praxis sich etwa gebildet habe, diese immer-

hin aufrecht zu erhalten, wo Dies aber nicht der Fall, nach den

über die Souverainetät der einzelnen Staaten geltenden Grundsätzen

dahin zu entscheiden sei, dass der Vormund ein obrigkeitliches

Amt bekleide, also ein im Auslande ernannter Vormund nicht ohne

Bestätigung der inländischen Staatsbehörde im Staatsgebiete thätig

werden dürfe. Allein wenn auch der Vormund heut zu Tage durch

die Bestellung der Staatsbehörde seine Befugnisse erhält, so ist

damit noch keineswegs dargethan, dass er obrigkeitliche Befugnisse

ausübe; er übt vielmehr unter gewissen Beschränkungen nur die

Familiengewalt aus, welche in anderen Fällen dem Vater als Fa-

milienhaupte zukommt; der Unterschied besteht nur darin, dass

der Vater ohne Weiteres durch unmittelbare gesetzliche Vorschrift,

der Vormund durch einen Act der Staatsgewalt, welcher gleich-

falls auf Grund der Gesetze des Domicils erfolgt, also mit jener

Berufung des Vaters gleiche Wirksamkeit gemessen muss 5a
), seine

Gewalt erhält. Eben so wenig, wie man von dem Vater, der

in Betreff des beweglichen Eigenthums sein Kind im Auslande

vertritt, die Erwirkung einer besondern Erlaubniss zur Ausübung

der väterlichen Gewalt verlangen darf, kann man Dies von dem
durch die Staatsbehörde bestellten Vormunde fordern 6

)
6a

). 31it

demselben Rechte könnte man auch eine Bestätigung der fremden

5a
) Nach Römischem Rechte bedurfte es bekanntlich in vielen Fällen einer be-

sonderen obrigkeitlichen Ermächtigung zur Verwaltung des Mündelgutes für den Vor-

mund nicht; derselbe war durch unmittelbare gesetzliche Vorschrift zu allen Bet'ug-

nissen eines Vormundes autorisirt. — Dass die vom Judex domicilii erfolgte Bestellung

eines Vormundes oder Curators hinsichtlich der Person des Pflegbefohlenen überall

anzuerkennen sei, giebt selbst Bürge (III. S. 1002) zu. Vgl. (fand, No. 487.

6
) Auch die Person des Mündels selbst muss dem Vormunde auf Verlangen aus-

geliefert werden; es kann jedoch, wenn ein Bolus des Vormundes anzunehmen ist,

einstweilen, bis nach vorgängiger Correspondcnz mit den obervormundsehai'tliehen

Behörden der Heimath des Mündels, die Auslieferung verweigert und eine proviso-

rische Curatel angeordnet werden. Vgl. oben Anm. 3.

6a
) Auch die von Story, §. 504 angeführte Analogie der Bestätigung fremder

Testaments- und Intestaterben, welche den beweglichen Nachlass eines Ausländer-

im Gebiete des Common law in Besitz nehmen wollen, kann nicht gebilligt werden.

In letzterem Falle handelt es sieh um die Einweisung einer bisher nieht berechtigten

Person in den Besitz, im Falle einer Vormundschaft am die Ausübung einer Fami-

liengewalt iilper die Person des Pupillen und um die Vertretung desselben.
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Staatsbehörde fordern, welche in Vertretung ihrer Unterthanen

Rechte im Auslande verfolgt.

Eine vermittelnde Ansicht lässt zwar die Vormundschaft für

die im Auslande befindlichen Mobilien gelten, will aber für die

Immobilien, welche der Mündel im Auslande besitzt, die Bestellung

einer besondern Vormundschaft 7
).

Diese Ansicht ist zwar durchzuführen; aber eben so wenig wie

die bereits dargelegte zweite Ansicht kann sie darauf sich stützen,

dass die Ausübung des vormundschaftlichen Amtes ohne vorherige

Bestätigung der inländischen Behörde eine Verletzung der inlän-

dischen Souverainetätsrechte enthalte. Die Mobilien sind, so lange

sie im Staate sich befinden, nicht mehr und nicht minder der inlän-

dischen Souverainetät unterworfen als die Immobilien; der Unter-

schied liegt nur darin, dass jene vorübergehend, diese dauernd dem
Staatsgebiete angehören.

Historisch lässt sich jedoch diese Ansicht in folgender Weise

erklären.

Erstens war nach älteren Germanischen Rechten der nächste

7
) Burgundus, II. 18. Martens, §. 98 (Letzterer aus dem Grunde, weil es

um einen Act der freiwilligen Gerichtsbarkeit sich handle, welcher im Auslande

ohne besondern Staatsvertrag nicht wirksam werde. Es ist aber gerade Regel, dass

Acte der freiwilligen Gerichtsbarkeit im Auslande gültig sind. Vgl. oben §. 34 und

Foelix, II. No. 486) P. Voet, 9. c. 2. No. 17. bemerkt: „Quamvis regulariter ab

Mo Magistratu detur tutov, ubi pupillus domicilium habet, ubi parentes habitarunt ; etiam

qui dat tutorem, eum primario personae, non rei dedisse censetur, adeoque is, qui

simpliciter datus est, ad res omnes etiam in diversis Provinciis sitas datus intelligitur,

id quod plerumque jure Romano obtinebat, quo diversarum Provinciarum Magistrates

uni suberant Imperatori. Ne tarnen videatur Judex domicilii quid extra territorium

fecisse, non praejudicabit Judici loci, ubi nonnulla pupillaria bona sita, quin et tutorem

pupillo ratione illorum bonorum, scilicet immobilium, rede dederit. Unde etiam si de

praediis minoris alienandis contentio, si quidem in alia sita sint Provincia, tutius ege-

rit tutor, qui datus est in loco domicilii, si decretum ab utroque Judice citret interponi,

et domicilii pupilli et rei sitae.
u Vgl. auch J. Voet in Dig. 26. 5. No. 5: „Non

autem in loco originis vel situs verum pupillarium, sed tantum in loco domicilii pupil-

lavis tutores a loci illius camera pupillari aut magistratu creari, movis est, qui hoc

ipso dati intelliguntuv universo pupilli patrimonio, ubicunque existenti. Quod tarnen ex

comitate magis, quam juris rigore sustinetur ; quum in casu, quo pupillus immobilia ha-

bet sita in eo loco, qui non subest eidem magistratui supremo, cui pupillus subest ra-

tione domicilii, magistvatus loci, in quo sita immobilia, rebus in suo territorio existen-

tibus peculiarem posset tutorem dare.
u Anderer Meinung Matthaeus de Auction.

1. c. 7. No. 10: „Sic enim et tutor hodie a judice domicilii datur ; nee tarnen univer-

sorum negotiorum ab bonorum administrationem consequitur, nisi cesset judex ejus ter-

ritorii, in quo praedia sita sunt.
u

24*
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Schwertmage des Mündels 8
), also Derjenige, der entweder das

Grundeigenthum desselben allein oder doeh vorzugsweise erbte, zur

Vormundschaft berufen 9
)

; es lag daher nahe, die Vormundschaft

nur als eine Wirkung des dem Vormunde zustehenden Erbrechtes

zu betrachten, um so mehr als nach den älteren Germanischen Rech-

ten, wo der Vormund nur den nächsten Erben Sicherheit leistete

und Rechnung ablegte I0
), die Vormundschaft in der That vorzüg-

lich im Interesse der nächsten Erben bestand, und der Vormund
die Nutzungen des Vermögens des Pflegbefohlenen während der

Dauer der Vormundschaft wenigstens nach vielen Particularrechten

selbst zog n ). Wenn nun nach älterem Deutschen Rechte die Erb-

folge in Immobilien der Lex rei sitae unterworfen wird, so erklärt

es sich, dass die Berufung des Vormundes nach der Lex rei sitae

beurtheilt, und die Wirkung einer durch den Judex domicilii er-

folgten Vormundsbestellung auf die im Territorium belegenen Im-

mobilien beschränkt wird 12
).

Zweitens aber musste nach Lehnrecht der Lehnsvormund die

Pflichten des Mündels gegenüber dem Lehnsherrn erfüllen. Hier

hing es natürlich von der Lex rei sitae ab, Wer diese Pflichten er-

füllen konnte und sollte, und war die Bestätigung des Lehnsherrn,

wenn im Auslande vom Judex domicilii ein Vormund bestellt war,

erforderlich, namentlich da nach älteren Rechten der Lehnsherr

selbst Lehnsvormund war und die Vormundschaft nur auf einen

anderen Lehnsmann übertrug 13
). Bei der grossen Ausdehnung des

Lehnsverbandes in früherer Zeit war es begreiflich, dass ältere

Schriftsteller diese Lehnsvormundschaft von der Vormundschaft,

welche lediglich im Interesse der Person des Pupillen bestand, nicht

gehörig zu unterscheiden wussten, und ebenso, dass, da theoretisch

die Lehre vom Grundeigenthume nach dem Common law ganz auf

das Lehnrecht sich gründet 14
), die Englische und Nordamerikanische

8) Kraut, die Vormundschaft nach den Grundsätzen des Deutschen Rechts, I.

8. 165 ff.

9) Besclcr, II. S. 489 ff.

10) Kraut, Vormundschaft, I. S. 92. 93.

11) Kraut, Vormundschaft, II. S. 54 ff. Nach dem Longobardischen Recht«

hatte der Vormund als solcher sogar ein Erbrecht am Vermögen dos Mündels.

Kraut, f. S. 390 ff.

*

12) Die von demselben Herrn in einem Lande ernannten Richter handeln im

Namen dieses Herrn und deshalh mit verbindlicher Kraft für das ganze Territorium.

Vgl. jedoch in Betreff Grosshritanuiens Anm. IG.

1-) lieseler, II. S. 191.

11) VgL unten §. 107.
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Praxis die Bestellung eines besondern Vormundes oder doch die

Bestätigung des vom Judex domicilii ernannten Vormundes für das

auswärtige Vermögen des Mündels fordert 15
).

Nach heutigem Rechte dagegen besteht die Vormundschaft

lediglich im Interesse des Pflegbefohlenen; sie kann nicht mehr als

Ausfluss des Erbrechtes oder des Lehnrechtes betrachtet werden;

selbst in England sind ausgenommen bei nachweisbar zu bestimmter

Zeit von der Krone verliehenen und dem Heimfallsrechte unterwor-

fenen wirklichen Lehen die Rechte des Lehnsherrn am Grundeigen-

thum verschwunden 15a
). Für die Ernennung eines besonderen Vor-

mundes durch die Behörde des Staates, in welchem die Güter belegen

sind, lässt sich daher kein haltbarer Grund mehr angeben, und muss

um so mehr hiervon abgegangen werden, als entweder, wenn man den

vom Judex domicilii ernannten Vormund bestätigt, und dieser dann

auch die am Domicile des Mündels geltenden Grundsätze in der Ver-

waltung des Mündelguts befolgt, nur unnöthige Kosten und Belästi-

gungen veranlasst werden, oder wenn man einen besondern Vormund
bestellt, und dieser nach den Grundsätzen der Lex rei sitae und

ohne Verständigung mit dem am Domicile des Mündels bestellten

Vormunde handelt, das Interesse des Pflegbefohlenen, statt durch

die besondere Vormundschafts bestellung gefördert zu werden, den

grössten Nachtheilen ausgesetzt ist ,6
).

15) Schon Boullenois, IL S. 320 ff. und Bouhier, chap. 24. No. 63. 64

unterscheiden die gewöhnliche Vormundschaft von der Garde noble, welche in Fran-

zösischen -Gewohnheitsrechten vorkam und ein lehnrechtliches Institut war. Vgl.

auch Thöl, §.81. a. E.

15 3) Die nach Particularrechten in Deutschland vorkommende Curatel über das

Vermögen eines Verschollenen (vgl. Kraut, Vormundschaft, II. S. 217 — 266),

welche mit dem Rechte des Fruchtbezugs dem nächsten Erben zusteht, muss nach

den Gesetzen beurtheilt werden, welche über das Erbrecht in den Nachlass des Ver-

schollenen entscheiden, daher unter Umständen nach der Lex rei sitae, in Deutsch-

land aber wohl allgemein nach der Lex domicilii', ebenso nach Französischem Rechte

Foelix, II. S. 115. 202.

15 b) Ueber die Letters of administration bei Erbschaften siehe unten §. 113.

l fi

) Bei den innerhalb desselben Staates von verschiedenen Gerichten bestellten

Vormündern (vgl. Anm. 2. dieses §.) steht, da die Gerichte und Vormünder nach

denselben Grundsätzen verwalten, die Sache anders. Vgl. jedoch oben §. 28. — Erst

durch neuere Gesetze ist aber der Kanzler von England ermächtigt, für die in den

Colonien Englands belegenen Güter wahnsinniger Personen Curatoren zu ernennen.

Bürge, III. S. 1000. Die Englischen und Schottischen Gerichte behandeln die

gegenseitigen Vormundschaftsbestellungen nicht anders als diejenigen, welche in

einem fremden Staate vorgenommen sind. Vgl. Story a. a. O.
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Es kann sich zwar aus Gründen der Zweckmässigkeit empfeh-

len, besondere Vormünder am Orte der Sache zu bestellen; diese

werden aber nach den am Domicile des Mündels geltenden Gesetzen

verwalten müssen.

Aus den obigen Grundsätzen folgt, dass der Vormund alle

diejenigen und nur diejenigen Befugnisse 17
) hat, welche die Lex

domicilii des Mündels ihm beilegt. Hiernach muss es sich z. B.

entscheiden, ob und welche Sachen der Vormund ohne Genehmi-

gung der Obervormundschaft veräussern, welche Zahlungen er an-

nehmen kann 18
).

Die Veräusserung von Mündelgütern bildet eine wichtige und

besonders bestrittene Frage, indem Manche, die sonst die Le.r

domicilii entscheiden lassen und den vom Judex domicilii bestell-

ten Vormunde auch im Auslande die Verwaltung zusprechen, hier

eine Ausnahme machen, weil es sich um eine Disposition über

Sachen, nicht aber um die Person des Mündels handle l9
). Allein,

wie Savigny 20
) bemerkt, wenn ein Gesetz verordnet, dass nur

I7
) Ueber die Befugnisse des Vormundes, das Domicil des Minderjährigen zu

ändern, siehe oben §. 31, Anm. 9 ff. Eine Veränderung des Domicils muss auch den

Uebergang der Obervormundschaft auf das Gericht des neuen Domicils bewirken.

Eine Vorschrift, wie solche §.85. der Einl. des Allg. Preuss. L. R. („Eine Veränderung

in dem Wohnorte der Pflegbefohlenen oder ihrer Eltern wirkt keine Aenderung in

der Direction der Vormundschaft") enthält, kann nur auf einen factisch im Auslande

genommenen Wohnsitz, nicht aber auf eine wirkliche Auswanderung bezogen werden.

Zu dieser ist dann freilich die obervormundschaftliche Genehmigung erforderlich.

So entscheidet ein Rescript des Königlich Preussischen Justizministerii vom 12. Ja-

nuar 1837 (Mannkopf, das Preussische allg. Landr. Bd. 7. S. IG.). Der von

Savigny (S. 343) mitgetheilte Fall wird hieraus, so wie aus einer Disposition des

verstorbenen Vaters der Pupillen sich erklären.

JS) Unger, S. 198. Anm. 153.

1 9
)
Für die Lex rei sitae erklären sich Argentraeus, No. 19. 20, Burgun-

d'us, I. §. 6, Cocceji, De fund. VIT. 8, Molinaeus in L. 1. C. de 8. Trin.,

Merlin, Rep. Majorite §. 5, Bürge, II. S. 270. I. S. 14, Schaffner a. a. (>.

Siehe dagegen Savigny a. a. O.

20) Für die Lex domicilii: Roden bürg, I. 3. §.7, Bouhier, chap. 24. No. 10,

Walter, §. 46, Thöl, §. 81. Zweifelnd erklärt sich P. Voci, 1. 9. e. 2. No. 17:

„Tritiua eijcrit tv./or, qui dalus est in loco domici/ii, si decrefum ab utroque Judice eu-

ref inferponi." Siehe auch Krug, S. 27. 28 über die oben Aura. 2 angeführten

Verträge: „Unter den am Orte des gelegenen Grundstücks geltenden gesetzlichen

Vorschriften,*' welche der auswärtige Vormund bei den auf das Grundstück sieh be-

ziehenden Geschäften zu befolgen hat, sind wohl die auf Grundstücke als solche

si<'l] beziehenden Gesetze (Statuta rcalia) zu verstehen. Dagegen würde z. B. dir

Frage, ob das Grundstück zu veräussern Bei, jedenfalls Dach den Grundsätzen zu

beurtheilen sein, welche in dem Lande gelten, wohin die Hauptvonnundschafl
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unter gewissen Einschränkungen Pupillengüter veräussert werden

sollen, so liegt darin eine vorsorgliche Massregel — nicht für

diese Güter als Gegenstände eines wünschenswerthen sicheren Ver-

kehrs, als Grundlagen vortheilhafter Fruchterzeugung (durch diese

Absichten würde sich das Gesetz als ein Realstatut darstellen),

sondern — für die schutzbedürftige Person des Mündels. Zur

Sicherheit desselben werden gewisse Formen der Veräusserung ge-

fordert, und nur wenn diese beobachtet sind, soll die Handlung des

veräussernden Vormundes gleiche Wirkung haben mit der Veräusse-

rung eines volljährigen Eigenthümers. Ein solches Gesetz also

zweckt ab auf die Ergänzung der Handlungen des Vormundes; es

ist ein Personalstatut, kein Realstatat 21
).

Wollten ältere Schriftsteller hier vielfach die Lex rei sitae an-

wenden, so erklärt sich Dies daraus, dass sie das in einigen Ge-

genden bis zu einem gewissen Alter des Eigenthümers geltende

Recht der nächsten Erben, ohne deren Zustimmung ein bestimmtes

Gut nicht veräussert werden konnte, um so eher mit den lediglich

im Interesse des Pupillen bestehenden Vorschriften des Römischen

Vormundschaftsrechtes verwechselten, als im Nothfalle (vgl. Kraut,
Vormundschaft, II. S. 35. 36) jene Zustimmung auch durch einen

Spruch des Richters ersetzt werden konnte 22
).

Die alleinige Anwendung der Lex domicilii wird zugleich da-

durch bestätigt, dass es häufig gar nicht möglich sein wird, die

nach den Gesetzen des Orts der Sache erforderlichen Formen zu

erfüllen, wenn der Mündel seinen Wohnsitz anderwärts hat. So

wird nach dem Code civil art. 457 ff. für die Veräusserung von

unbeweglichen Mündelgütern ausser einigen anderen Förmlichkeiten

Beschluss des Familienrathes unter Mitwirkung des Gerichts erster

Instanz nach Anhörung des Procureur imperial erfordert. Der Fa-

milienrath wird nach art. 406 durch den Juge de paix des Domi-

cils des Minderjährigen berufen und von ihm geleitet. Wie nun,

wenn es am Domicile des Minderjährigen keinen Familienrath und

keinen Friedensrichter giebt 23
) ?

gehört. Dass ein vom Judex domicilii erlangtes Decret genüge, erklären Ever-
liardus jun., Consil. II. cons. 28. No. 82, Stock mans, Decis. Brabant. decis. 125.

No. 10, Petr. Peckius, De testam. conjugum IV. c. 28. §. 7.

21
)
Der Judex domicilii ist daher auch zur Ertheilung des Decretum de alienando

competent. Siehe dafür Kraut, Vormundschaft, II. S. 147.

22
)
Hierdurch wird auch die von Schaffner S. 56 behauptete Praxis widerlegt.

23
)
Mit der hier vertheidigten Ansicht stimmen überein die Urtheile des O. T.

zu Berlin vom 25. März 1833 (Simon und Strampf, Bd. 1. S. 279) und des
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Dagegen ist die Frage, ob das veräusserte Grundstück ersessen

worden, oder die weitere Frage, ob gegen eine eingetretene Er-

sitzung auf Grund der Minderjährigkeit Restitution zu bewilligen sei,

nach den Gesetzen des Orts der Sache zu beurtheilen 24
).

Ueber die gesetzliche Hypothek des Mündels am Vermögen

des Vormundes vgl. oben §. 65. Anm. 10 ff.

VI. Das Erbrecht.

A. Erbfolge überhaupt. Intestaterbfolge.

§. 107.

Das Erbrecht bestimmt, wie das Vermögen einer Person nach

deren Tode auf eine andere Person übergeht. Diese Bestimmung

kann man in folgender Weise verschieden sich denken.

Erstens wäre es möglich, dass nur die einzelnen zum Nach-

lasse gehörigen Sachen und Rechte auf andere Personen über-

giengen, die Schulden dagegen mit dem Tode Desjenigen, an

welchen sie ursprünglich geknüpft waren, aufgehoben würden. Dies

System, nach welchem das Erbrecht lediglich eine besondere Er-

werbsart der einzelnen Sachen und Rechte bildet, kann jedoch

nur einer sehr niedrigen Culturstufe genügen, wo Forderungen

und Schulden nicht längere Zeit bestehen, Leistung und Gegen-

leistung unmittelbar sich folgen, und von einem Credite nicht die

Rede ist, da die Existenz der Forderung allein an die ungewisse

Lebensdauer des ursprünglichen Schuldners geknüpft, und der Erbe

so wenig zur Bezahlung der Schulden des Erblassers verpflichtet

erscheint, wie der Käufer oder der Beschenkte, der vom Erblasser

eine Sache erhalten hat.

Zweitens kann das Vermögen als Ganzes auf andere Personen

übergehen, welche es nun gerade so besitzen, wie der Erblasser es

besessen hat, also auch die Schulden mit übernehmen, mit anderen

Worten so, dass die vermögensrechtliche Persönlichkeit des Erb-

lassers in dem Erben sich wiederfindet. Dies ist das System des

Römischen Rechtes; es bewirkt die grösste Sicherheit der Gläubiger:

Kheinischcn Cassations- und Revisionshofes zu Berlin vom 5. Juli 1847 (Scuffert,

2. S. 1.). Urthcile Deutscher Gerichtshöfe, welche das Gtagentheil aussprechen, sind

mir nicht bekannt geworden.
24

) Siehe das zuletzt angeführte Urthcil und oben §. Gl. Anm. 14, §.66. Anm. 8.
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die Existenz der Schuld ist hier ganz unabhängig von der Lebens-

dauer des Schuldners, sofern nur überhaupt Jemand den Nachlass

des Verstorbenen als Erbe übernimmt.

Endlich lässt ein mittleres System sich denken. Gewisse

Stücke des Nachlasses , als welche naturgemäss die Immobi-

lien sich darstellen, werden von den Schulden nicht ergriffen; auf

anderen Bestandteilen des Nachlasses haften die Schulden auch

nach dem Tode des Schuldners, so jedoch, dass gewissermassen auch

nur die Sachen selbst haften, die kraft Erbrechtes erwerbenden Per-

sonen nur, soweit dieser Theil des Nachlasses reicht, zur Bezahlung

der Schulden verbunden sind. Dies mittlere System ist das des

älteren Germanischen Rechtes !
)

; es ist auch mit einer entwickelteren

Culturstufe, bei welcher es nicht ungewöhnlich ist, dass Forderungen

lange Zeit bestehen, und dem Gläubiger eine Sicherung auf den

Todesfall des Schuldners gewährt werden muss, wohl vereinbar ] a
).

Der Gläubiger kann bis zum Belaufe jener Sachen, auf welche die

Schulden übergehen, unbedingt creditiren, und noch grössere Sicher-

heit gewährt es, wenn, wie in späterer Zeit geschieht, die Verknü-

pfung der Schuld mit jenen besonders wichtigen Vermögensstücken,

den Immobilien, unter gewissen Bedingungen erlaubt ist. Ent-

spricht das Römische System am meisten der Sicherung des Gläubi-

gers, der freien Beweglichkeit des Vermögens, so hat das Germa-

nische, ohne die nothwendige Sicherung des Gläubigers zu vernach-

lässigen', zugleich den Schutz der Nachkommen gegen eine Verewi-

gung der Schulden im Auge. Es sollen nicht, wie nach Römischem

Rechte geschieht, aber für die Sicherheit des Creditors nicht noth-

wendig ist, die eignen Kräfte des Erben und sein besonderes Ver-

mögen, worauf der Gläubiger bei Entstehung der Schuld keinen An-

spruch machen konnte, der früheren Schuld dienstbar gemacht, son-

dern jene wichtigen Vermögensstücke, welche regelmässig Niemand

seinen Erben und insbesondere seiner Familie entziehen will, nur

unter besondern Voraussetzungen diesen verloren gehen. Mit ande-

ren Worten: das Deutsche System enthält theilweise eine Singular-,

theilweise eine Universalsuccession; erstere besteht für den beweg-

lichen 2
), letztere für den unbeweglichen Nachlass, so jedoch, dass

1) Vgl. Beseler, II. S. 486. 487. Sächsisches Landrecht, I. Art. 6. §.2. Siehe

Kraut, §.171. No.98.

la) Der Beweis liegt darin, dass dies System noch heut zu Tage dasjenige des

Englischen Rechtes ist.

2
)
Zum Begriffe der Universalsuccession gehört es nicht, dass der Erbe auch über

den Bestand der Erbschaftsmasse hinaus hafte. Dies setzt vielmehr noch den Begriff
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gewisse Schulden auch mit dem unbeweglichen Nachlasse übergehen,

wenn sie mit diesem auf besondere Weise verknüpft, gewissermassen

ein dingliches Recht an den Sachen geworden sind.

Wenn und soweit nun die Erbschaft als eine Universalsucces-

sion betrachtet wird, durch welche die vermögensrechtliche Persön-

lichkeit des Erblassers auf den Erben übergeht, ergiebt sich als

nothwendige Folge, dass dieser Uebergang nur in Gemässheit der

Gesetze des Landes geschehen kann, dem die vermögensrechtliche

Persönlichkeit des Erblassers zur Zeit des Todes angehört, also

nach den Gesetzen des Domicils, welches der Erblasser zuletzt

hatte 3
).

Soweit dagegen die Erbfolge als eine Singularsuccession be-

trachtet wird, sind es, wie im Sachenrechte überhaupt, die Ge-

setze des Orts der Sache, welche angewendet werden müssen.

Die Erbfolge in die Mobilien wird nun, wie wir gesehen,

nach den Rechten aller civilisirten Völker als eine Universal-

succession betrachtet 4
)

; hier entscheidet daher allgemein die Lex

domicilii

Die Erbfolge in Immobilien ist nach der Lex domicilii zu

beurth eilen, wenn sowohl diese als die Lex rei sitae die Immo-

bilien als Theile einer das ganze Vermögen des Erblassers um-

fassenden Universalsuccession ansieht. Findet das Gegentheil nach

der Lex domicilii statt, so will diese gar nicht über auswärts

des Vermögen« als einer rein arithmetischen Quantität voraus, welche eben so wohl

ein Minus als ein Plus sein kann. (Vgl. Savigny, System I. S. 383.) Für den

Begriff der Universalsuccession genügt es, dass der Erbe gerade Das prästirt, was

der Erblasser, wenn er noch lebte, prästiren könnte, wie die Vereinbarkeit des s. g.

Beneficium inventarii mit der Universalsuccession auch im Römischen Rechte darthut.

Ebenso wie die Hereditas jacens den Erblasser repräsentirt, obgleich hier von einer

Haftung über den Bestand der Erbschaft nicht die Rede sein kann, thttt es auch

der Erbe, der nur in jener beschränkten Weise haftet. Die Antretung der Erbschaft

enthält nach Römischem Rechte zugleich eine neue selbständige Verpflichtung des

Erben zur Bezahlung der Erbschaftsschulden quasi ex contractu, welche Nie-

mand übernehmen kann, der nicht durch Rechtsgeschäfte sieh zu verpflichten im

Stande ist.

3) Ueber Verpflichtung des Erben über den Bestand der Masse hinaus, als

Obligatio quasi ex contractu vgl. unten §. 113.

4) Dass einzelne zum beweglichen Nachlasse gehörige Sachen etwa einer beson-

dern Bestimmung bei der Erbfolge unterworfen sind, vermag so wenig diu Begriff

der Universalfluceessien aufzuheben, als Legate und Fideicommisse mit dieser uu-

vereinbar sind.



379 §. 107.

belegene Immobilien bestimmen, welche ihr als ein von dem inlän-

dischen Vermögen und den Mobilien ganz getrenntes Vermögen

gelten; und betrachtet das Gesetz, welches am Orte der Sache

besteht, die Erbfolge in die Immobilien als eine Singularsucces-

sion, die nicht das Schicksal des übrigen Vermögens zu theilen

braucht, so kann die Lex domicilii über die Succession nicht ver-

fügen, weil das unmittelbare Recht an der einzelnen Sache stets

der Lex rei sitae unterworfen ist 4a
),

und die Vereinigung des

Vermögens zu einer Universalsuccession nicht anders stattfinden

kann, als wenn die Lex domicilii und die Lex rei sitae dasselbe

nicht trennen 5
). Die Sache steht für den Erben, der kraft der Lex

domicilii berufen wird, gerade so, als ob das auswärtige Immobiliar-

vermögen gar nicht existirte 6
).

Prüfen wir nun die Gründe, welche für abweichende Ansichten

vorgebracht sind; zunächst für diejenige, welche die Intestaterb-

folge 6a
) am unbeweglichen Vermögen allein nach der Lex rei sitae

beurtheilen, den beweglichen Nachlass dagegen der Lex domicilii

des Erblassers unterwerfen will, sodann die Gründe für diejenige,

welche allgemein dies letztere Gesetz für massgebend erachtet 6I)
).

la
) Auf das am Orte des Processgerichts geltende Eeclit kommt es nicht an.

Der Richter soll entscheiden, Wer kraft Erbfolge das Recht an dem auswärtigen

Grundstücke bereits hat, nicht durch sein Urtheil Jemandem ein Recht geben.

Siehe auch Renaud, Deutsches Privatr. §. 42. II. 3.

5
)

Will man, ungeachtet die Lex rei sitae etwa nur eine Singularsuccession

kennt, am Orte des Domicils auch die auswärts belegenen Sachen als Bestandtheile

einer Universalsuccession ansehen, so müsste man z. B. auch annehmen, dass diejenige

Regierung, welche den Nachlass der Fremden zufolge der Lex rei sitae kraft des

(jetzt freilich fast überall aufgehobenen) Jus albinagii besitzt, auf Herausgabe jenes

Nachlasses belangt werden könnte. Daran hat aber in der That noch Niemand

gedacht, obwohl eine Klage auf Herausgabe des eingezogenen Nachlasses früher in

Deutschland um so eher vorkommen konnte, als hier auch Privatpersonen das Recht

der Gabella ausübten.

6
)
Wegen der Haftung für die Schulden siehe unten Anm. 26 a. ff.

6 a
) Ich muss hier bei der Darstellung der verschiedenen Meinungen sogleich

auf die einzelne Rechtsfrage der Intestaterbfolge, welche indess auch die Grund-

lage der ganzen Lehre ist, eingehen, da bei den meisten Schriftstellern eineAeusse-

rung darüber, wie das Erbrecht im Allgemeinen zu behandeln sei, sich nicht findet.

6 b ) Für die Ansicht, dass der bewegliche Nachlass der Lex rei sitae unterworfen

sei, welche mit einem regelmässigen Verkehr unter civilisirten Staaten völlig unver-

einbar und nicht nur das Recht der Erben, sondern auch die Sicherheit des Gläu-

bigers von den grössten Zufälligkeiten abhängig macht (siehe dagegen Savigny,
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Zunächst ist für die allgemeine Anwendung der Lex rei sitae

geltend gemacht, die Souverainetät des Staates, in dem die Grund-

stücke liegen, könne eine Anwendung fremder Gesetze im Erb-

rechte nicht dulden. Allein bewegliche Sachen sind, so lange sie

sich im Gebiete des Staates befinden, ebenso dessen Souverainetät

unterworfen, wie unbewegliche. Da man demungeachtet die An-

wendung der Lex rei sitae bei jenen nicht will, so ist der versuchte

Beweis misslungen. Die Lex rei sitae kann die Anwendung fremder

Erbrechte ausschliessen ; dass letztere aber wirklich ausgeschlossen

seien, dazu gehört noch der weitere Nachweis, dass die Lex rei sitae

Dies auch wolle 6c
). Dieser Beweis soll nun zweitens erbracht

werden dadurch, dass man sagt, die Gesetze, welche das Erbrecht

S. 301), habe ich ausser Kori, Erörterungen, III. S. 19 ff., (siehe dagegen Wäch-
ter, I. S.304ff.) und der bei Schaffner, S. 175 citirten Dissertation von Zollius

{De praeferentia statutorum discrepantiurn) keinen Schriftsteller auffinden können.

Die allerdings bei manchen Schriftstellern vorkommende Aeusserung, dass das Erb-

recht lediglich ein Realstatut sei, wird modificirt durch die von ihnen vorausgesetzte

Fiction, dass die Mobilien am Wohnorte des Erblassers sich befinden (vergl. oben

§§. 59. 60.). Das von Holländischen Schriftstellern erwähnte, in einigen Theilen

Hollands früher geltende Jus Asdomicum, wonach die Intestaterbfolge in die fahrende

Habe den Gesetzen des Ortes unterworfen war, in -welchem der Erblasser starb,

bezog sich wohl nur auf Einwohner dieser Provinzen (P. Voet, de stat. IX. c. 1.

§. 9, Vinnius, ad Inst. III. 5), widerspricht der Idee einer Universalsuccession

nicht. Es wird nur der Sterbeort an die Stelle des Wohnortes gesetzt. Wo die

Fremden als rechtsfähig anerkannt werden, und das Jus Albinagii versehwindet

oder zu einer Erbschaftssteuer herabsinkt, ist auch bei Mobilien nur von der Erb-

folge in Gemässheit der Lex domicilii die Rede. Die Ansicht Savigny's, dass die

Beurtheilung des Erbrechtes an beweglichen Sachen nach der Lex rei sitae eine

mildere Form des Jus Albinagii gewesen sei, ist historisch nicht nachzuweisen.

Auch der Umstand kann gegen die Annahme einer Universalsuccession Seitens der

älteren Schriftsteller nicht angeführt werden, dass nach deren Ansieht auch beweg-

liche Sachen durch Bestimmung des Erblassers eine feste Lage wie Immobilien er-

halten können und dann wie diese der Lex rei sitae bei der Erbfolge unterworfen

werden (Mevius in Jus. Lub. prol. qu. G. §.20— 24, Carpzov, Defin. forens. III.

const. 12. def. 13.). Es ist hier nämlich von beweglichen Pertinenzen der Immo-

bilien, z. B. von dem Inventar eines Landgutes, die Rede.

6c
) Siehe dagegen auch Mittermaier in der Zeitschr. für Rechtsw. des Aus-

landes, Bd. 11. S. 272: „Das öffentliche Interesse eines Staates, in welchem Immo-

bilien liegen, kann nur darauf gehen, dass Vorschriften, unter welchen allein die

Lex loci rei sitae an den Gütern ein dingliches Recht anerkennt, auch von Jedem

beobachtet werden, der ein solches dingliches Recht fordert .... Vergebens alier

fragt man, welches öffentliche Interesse obwaltet, ob der im Auslände wohnende A
oder B als Erbe des C das in Baden liegende Grundstück erbt." Vgl. Wächter,
II. S. 198.
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betreffen, haben vorzugsweise die Sachen im Auge; deren Schicksal

wollen sie bestimmen. Allein eben so gut kann man sagen, die

Gesetze über das Erbrecht bestimmen, welche Personen den Nach-

lass erhalten, und gegen welche Personen die Gläubiger des Erb-

lassers ihre Rechte geltend machen sollen. Diese Beweisführung ist

um Nichts besser als die so oft von den älteren Schriftstellern

kritisirte Unterscheidung des Bartolus (vgl. oben §. 4.) 7
).

Die entgegengesetzte Ansicht hat man erstens darauf zu grün-

den versucht, dass das Intestaterbrecht nichts Anderes als den prä-

sumtiven Willen des Erblassers enthalte; da nun anzunehmen sei,

dass der Erblasser die Gesetze seines Domicils gekannt, und indem

er ohne letzten Willen verstorben sei, dieselben vor Augen gehabt

habe, müssten diese Gesetze über seinen gesammten Nachlass ver-

fügen 8
). Es ist aber durchaus unrichtig, die Intestaterbfolge auf

den vermuthlichen Willen des Testators zurückzuführen ; hiergegen

beweist im Römischen Rechte das Notherbenrecht 9
), wodurch sogar

eine Erbfolge nicht nur gegen den vermuthlichen, sondern auch gegen

den ausdrücklich erklärten Willen des Erblassers herbeigeführt werden

kann, und der Umstand, dass nach älterem Germanischen Rechte

Testamente und überhaupt Verfügungen von Todes wegen nicht

7) Für die Lex rei sitae: Bald. Ubald. in L. 1. C. de S. Trin., Molin aeus,

in L. 1. C. de S. Trin., Argentraeus, No. 24, Burgundus, II. 16, Bodenbürg,
II. 2. §. 1, Abraham a Wesel, De connub. bon. societate Tract. I. 1. No. 118,

Christianaeus, Decis. Fris. II. dec. 4. No. 2. IV. 8 defin. 7, Petrus de Bella-

pertica in L. 1. C. de S. Trin., Petr. Peckius, De test. conjug. IV. c. 28. No. 8.

Vinnius, Select. jur. quacst. II. c. 19, Colerus, De process. execut. I. 3. No. 230,

P. Voet, IX. 1. No. 3. No. 50 ff., Mevius, Decis. II. 99. und Jus Lub. proleg.

qu. 6. §. 10 ff., Everhard jun., Consil. Vol. 2. Cons. 32. No. 10., Consil. 28.

No. 78, Mynsinger, Observ. Cent. V. obs. 19, Cocceji, De fund. VII. 14. 19.,

Carpzov, Defin. for. P. III. const. 12. def. 12, Ziegler, Dicastice Concl. 15.

No. 28., J. Voet, de stat. §. 21. und in Dig. 38, 17. No. 25, Boullenois, I.

S. 223 ff. II. S. 383 ff., Hofackei, Princip. §. 140., Ricci, S. 550. 551., Hauss,
De princip. S. 36, Kori, Erört. III. S. 19 ff., Mailher de Chassat, No. 58.

No. 292 ff., Whcaton, I. S. 406, Foelix, I. No. 66. S. 129, Bürge, IV. S. 154,

Story, §. 483 ff. (und die Englische und Nordamerikanische Praxis), Demangeat
zu Foelix, I. S. 128. Die auch wohl angeführten Stellen des Rom. Rechtes: L. un.

C. ubi de hered. 3. 20, Nov. 69. cap. 1. handeln nur vom Gerichtsstande und be-

weisen für die Anwendung des örtlichen Rechtes der Sache nicht.

8) So schon Bartholom. de Saliceto in L. 1. C. de S. Trin. No. 14. und in

neuerer Zeit Glück, Intestaterbfolge, S. 159 — 164, Günther, S. 733 ff.

9) Das Notherbenrecht gründet sich auf das Intestaterbrecht der Notherben.

Nach der obigen Ansicht müsste die Erbfolge gegen den Willen des Testators auf

eine Erbfolge, die aus dem Willen des letzteren hervorgienge, sich stützen.
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bekannt waren, und der Erblasser die Immobilien den nächsten

Erben regelmässig ohne deren Zustimmung sogar durch Verfügung

unter Lebenden zu entziehen nicht im Stande war 9 *).

Savigny modificirt diese Beweisführung dahin, dass er die

Intestaterbfolge nicht auf den vermutlichen Willen der einzelnen

bestimmten Person, für deren individuelle Verhältnisse gründet, son-

dern auf eine allgemeine von den verschiedenen Territorialrechten

verschieden aufgefasste Vermuthung, wie sie der Natur der Fami-

lienverhältnisse angemessen erscheine. In diesem allgemeinen Sinne

aber beruht jeder Rechtssatz auf dem vermuthlichen vernünftigen

Willen der Person; es bleibt für das Erbrecht nichts Charakteristi-

sches übrig, und wenn man nicht für jeden Rechtssatz die Lex do-

micilii gelten lassen will, so kann man daraus die Geltung der Lex

domicilii für das Erbrecht nicht herleiten.

Ferner darf darauf, dass das Erbrecht von den persönlichen

Eigenschaften eines Menschen abhänge, ein Statusrecht oder erwei-

tertes Recht der Persönlichkeit des Erblassers bilde 10
), die Anwen-

dung der Lex domicilii nicht gestützt werden. Es ist weder be-

wiesen, dass das Erbrecht zu den Statusrechten des Erblassers

gehöre, noch dass diese Rechte allgemein nach der Lex domicilii

beurtheilt werden; und als eine erweiterte Rechtssphäre der Per-

sönlichkeit lassen alle Rechte sich auffassen ll
): es müsste dann

überhaupt nur die Lex domicilii zur Anwendung kommen 12
).

Ebensowenig kann drittens als Beweis die Annahme gelten,

dass der Staat bei Bestimmung des Erbrechts nur die Personen

nicht die Sachen im Auge habe, dass demnach nur die Angehörigen

des einzelnen Staates, diese aber in allen Vermögensbeziehungen

von den Erbrechtsgesetzen getroffen werden 13
). Mit demselben

Rechte wird für die ausschliessliche Anwendung der L^ex rei sitae

behauptet, dass das Erbrecht nur über Sachen disponire.

Der Satz dagegen, dass die Erbfolge eine Universalsuccession

bilde, und daraus die Anwendung der Lex domicilii folge, ist

für das Römische Recht und die ihm nachgebildeten Rechte, wie

wir bereits bemerkt haben, völlig beweisend 14
); er ist nur nicht

9a) Vgl. Walter, Rechtsgcschichte II. §. 409. Siehe dagegen nueh Schaff-

ner, S. 171, Bcscler, II. B. 523.

10) Maurenbiecher, I. §. 144, P h i 1 1 i p s ,
I. S. 190. 191.

11) Savigny, I. S. 334 ff.

12) Siehe dagegen Wii eli t e r, II. S. 19(5.

13) Wächter, II. S. 19S.

11 Dieser Grund findet sich schon bei Älteren Schriftstellern, /.. B. Barthol,
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allgemein gültig, da es in der That Rechte geben kann, und wie

das heutige Englische Recht zeigt, auch auf einer ausgebildeten Cul-

turstufe giebt, welche das Princip der Universalsuccession hinsichtlich

des unbeweglichen Nachlasses nicht kennen 15
). Savigny macht,

um diesen Einwand zu beseitigen, geltend, Erbrecht und Universal-

succession seien identisch; letztere bilde nur die Form und den Kunst-

ausdruck für jenes und dürfe keineswegs als ein eigenthümliches In-

stitut des Römischen Rechts betrachtet werden. Das wahre Verhält-

niss sei vielmehr so, dass im positiven Rechte vieler Staaten das

Erbrecht auf einer niederen Stufe der Entwicklung geblieben sei,

während es im Römischen Rechte schon frühe diejenige Behandlung

erfahren habe, zu welcher ein jedes positive Recht unaufhaltsam hin-

strebe 16
). Das zwar ist, wie wir bemerkt haben, richtig, dass eine

reine Singularsuccession mit einer höheren Culturstufe nicht vereinbar

erscheint und daher bei keinem civilisirten Volke sich findet; aber

die Verbindung der Singularsuccession mit der Universalsuccession,

wie sie das ältere Deutsche und noch heute das Englische Recht 16a
)

kennt, darf unter gewissen, den Bedürfnissen des heutigen Ver-

kehrs entsprechenden Modifikationen, wie oben zu zeigen versucht

ist, keineswegs als eine unvollkommene und gänzlich zu beseiti-

gende Rechtsanschauung gelten 17
).

Mit Recht ist gegen die ausschliessliche Anwendung der Lex

domicilii auch eingewendet worden, dass es gewisse Arten von

Grundstücken giebt, bei denen nach allgemein recipirter Ansicht

nur die Lex rei sitae Platz greift 17a
): die Lehen und Fideicom-

de Saliceto in L. 1. C. de S. Trin., und wird von den meisten neueren Deutschen

Schriftstellern geltend gemacht.

15) Vgl. Wächter, II. S. 197.

16) S. 297. 298. 304. 305.

16 a) Die Erbfolge in Immobilien wird im Englischen Eechte vollständig von

der Erbfolge in das bewegliche Vermögen getrennt; die Erbfolge wird nur als

ein Modus, Sachen zu erwerben, behandelt, und Blackstone spricht von der Erb-

folge in demselben Buche, in welchem er z. B. vom Kaufe und der Verjährung han-

delt. Wer den Immobiliarnachlass erbte, haftete früher nicht einmal subsidiär für alle

Schulden, namentlich nicht für einfache Contractsschulden; Dies wurde in neuerer

Zeit zuerst für Handelsleute und dann für einen jeden Erblasser geändert. Der Erbe

haftet aber nicht über Dasjenige hinaus, was er aus der Erbschaft erhalten hat.

Vergl. Stephen, I. eh. XI. u. II. eh. 7. I. S. 404 — 406.

17) Vgl. Gerber, §.248. Anm. 2.

17a) P.Voet, 9. 1. §.5. 6, Kodenburg, II. 1. c. 5. §.17, J. Voet, Digressio

de feudis, Seuffert, Comment. I. S. 258. not. 17, Boullenois, I. S. 880. 881.
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misse , in manchen Gegenden gewisse Stammgüter adeliger Fa-

milien, Ritter- und Bauergüter. Diesen Einwand vermag auch

Savigny 18
) nicht zu entkräften. Mit Lehen und Fideicommiss-

gütern, bemerkt Savigny, verhalte es sich ebenso wie mit dem
Römischen Niessbrauche: sie gehören nicht zum Vermögen, also

auch nicht zur Erbschaft; es seien specielle Rechtsinstitute an be-

stimmten einzelnen Grundstücken, und diese können überall nur

von der Lex rei sitae beherrscht werden. Die besondere Behand-

lung jener anderen Güter beruhe auf dem politischen Zwecke, den

hier die Gesetze über die Erbfolge erstreben. Nicht wie durch

gewöhnliche Erbfolgegesetze solle dem Vermögen verstorbener Ein-

wohner das angemessenste Schicksal angewiesen, sondern die Er-

haltung der Güter selbst, insbesondere durch die Ausschliessung

der Töchter, die Untheilbarkeit und das Majorat oder Minorat oder

die Primogeniturordnung, erreicht werden. Allein, wenn auch nach

heutigem Rechte das Familienfideicommiss unter den Gesichtspunkt

eines Ususfructus gebracht werden könnte, so trifft Dies doch bei

den Lehngütern in keiner Weise zu. Das Recht des Vasallen am
Lehn geht über das Recht des Niessbrauchs weit hinaus, und die

Lehnsfolge ist im Wesentlichen nichts Anderes als die ältere Deutsche

Erbfolge, modincirt durch die Rechte des Lehnsherrn. Die Lehns-

folge lässt einen ganzen VermÖgenscomplex auf den Nachfolger

übergehen ,9
): der Lehnsfolger übernimmt als solcher nicht alle

Schulden seines Vorgängers, aber doch diejenigen, welche auf be-

sondere Weise mit dem Lehngute verbunden sind, und Dies ist

eben das Princip des älteren Deutschen Rechts für die Erbfolge

bei Immobilien. Was aber die zweite Classe von Gütern betrifft,

so liegt gleichfalls nichts Anderes als das ältere Deutsche Erb-

recht vor, das nur bei diesen Gütern in Deutschland (bei den

Fideicommissgütern allerdings durch das Römische Recht modincirt)

sich erhalten hat 20
). Hierdurch allein erklärt sich die Anwendung

der Lex rei sitae, nicht durch die Annahme eines politischen Zweckes.

Der eine oder andere politische Zweck lässt sich wohl bei allen

Gesetzen denken, und dennoch wird nicht die Lex rei sitae ange-

wendet. Wenn z. B. in einem Lande, wo das gemeine Römische

18) S. 305 — 308. - So auch Holz schuh er, I. S. 80.

J
(

->) Vgl. Gerber, §. 2GG.

20
) Auch aus dem Grunde, dass es hier um ein Prohibithrgeseti sich bandle,

(siehe Glück, Pandekten, I. S. 292. 293) ist die Anwendung der Lex rei ai/iic nicht

abzuleiten. Vgl. oben §. 83.
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Erbrecht mit dem Principe der Universalsuccession gilt, dass drei

Viertel des gesammten Vermögens unter allen Umständen dem
ältesten Sohne verbleiben müssen, so verfolgt dies Gesetz unzweifel-

haft den politischen Zweck einer Erhaltung grösseren Vermögens,

namentlich des Grundbesitzes, in der Familie, da selten Jemand,

wenn er drei Viertheile seines Vermögens Einem Erben hinterlassen

muss, den anderen noch Grundbesitz wird geben können 20a
J.

Gleichwohl kann das Gesetz nicht Anwendung finden auf einen

fremden Erblasser, der etwa ein einzelnes Grundstück im Lande

besitzt; es will hier über das gesammte Vermögen verfügen, und

Das ist nur möglich, wenn die Persönlichkeit, welche das Vermögen

zusammenhält, dem Staate angehört.

Der historische Beweis für die Richtigkeit der hier angenom-

menen Ansicht, welche weder die Lex domicilii noch die Lex rei

sitae allgemein entscheiden lässt, besteht endlich darin, dass die

Schriftsteller 20b
), denen Institute des Deutschen Rechtes näher

liegen, die Lex rei sitae, diejenigen aber, welche das Römische

Recht vor Augen haben, die Lex domicilii allgemein entscheiden

lassen, und manche Anhänger der letzteren Ansicht selbst, wenn

ihnen ein Institut des Deutschen Erbrechts, z. B. die Ausschliessung

der Töchter von der Immobiliarerbschaft oder das bevorzugte Erb-

recht des Erstgeborenen vorliegt, mit praktischem Tacte, aber un-

richtigen Gründen, z. B. weil es hier um ein Statutum odiosum sich

handle, ausnahmsweise die Anwendung der Lex rei sitae for-

dern 21
).

In Deutschland ist heut zu Tage die Universalsuccession des

Römischen Rechtes auch in den Particularrechten Grundsatz gewor-

den 22
), und daher die jetzt herrschende Meinung für allgemeine

20 a
) Namentlich bei der Erbfolge lässt sich wohl immer irgend ein politischer

Gedanke supponiren. Siehe Demangeat, I. S. 131. Die Erhaltung gewisser Im-

mobilien in der Familie oder doch in ihrem Gesammtbestande ist freilich am
besten durch die Singularsuccession zu erreichen. Demungeachtet ist nicht jener poli-

tische Zweck, sondern diese juristische Form der Grund der Anwendung der Lex
rei sitae in solchen Fällen.

20 h
) Der Sachsenspiegel, (Landrecht I. 30) hat consequent die Bestimmung auf-

genommen: „Jewelk inkomen man untveit erve binnen dem lande to sassen na des

landes rechte und nicht na des mannes, he si beier oder svaf oder franke."

21) Vgl. z. B. Bartholom. de Saliceto a. a. 0., Albert Brun., de Stat.

art. 6. §.2. 16 (in den Tractatus ill. Ict. de statutis, fol. 165 ff.), Bouhier, chap. 24.

No. 159. chap.30. No. 1 ff., Alderanus Mascardus, Concl. 6. No. 100.

22
)
B eseler, II. S. 489, Gerber, §. 249. eine Ausnahme machen nur die

bereits erwähnten besondern Güter.

25
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Anwendung der Lex domicilii 22a
). In Frankreich hatte bis zum

Erscheinen des Code Napoleon das ältere Deutsche Recht in den

Coutumes namentlich der nördlichen Provinzen sich erhalten 23
) 7

daher die überwiegende Mehrzahl der Schriftsteller, welche für die

Lex rei sitae entscheiden; diese Ansicht ist jedoch seit dem Er-

scheinen des Code Napoleon 24
) ;

welcher, wie das Allgemeine Preus-

sische Landrecht und das Allgemeine Oesterreichische Gesetzbuch,

22 a
) Für die Lex domicilii ausser den bereits erwähnten Schriftstellern: Alb.

de Rosate, Lib. I. qu. 46. §. 8, Alexand. Tartagn. Imol. Consil. Lib. V.

cons. 44, Pufendorf, observat. Vol. I. obs. 28. §.5, Boehmer, J. E. Protest. III.

tit. 27. §. 15, Seuffert, Comment. I. S. 258, Göschen, Civilr. I. S. 112, Holz-

schuher, I. S. 80, Wening- Ingenheim, §. 2, Mühlenbruch, §. 72, Rein-

hardt, I. 1. S. 31, Mittermaier, §. 32, Unger, I. S. 199, Bluntschli, I.

§. 12. V., Oppenheim, S. 395, Beseler, I. S. 153, Eichhorn, §.36, Gerber

§. 32, Rosshirt, Civilrecht §. 6, Thül, §. 79, Urth. des O. T. zu Berlin vom

4. Oct. 1844 (Entscheidungen 10. S. 177 ff.), O. A. G. zu Lübeck vom 10. Decbr. 1828,

Seuffert, 4. S. 165.) 28. Febr. 1857. (Frankfurter Sammlung 3. S. 112 ff.) (Vgl.

auch das bei Seuffert, 2. S. 447 mitgetheilte Urtheil desselben Gerichtshofs.) —
Nicht das politische Staatsbürgerrecht, sondern das mit Genehmigung der Regierung

erlangte Domicil kommt in Betracht. Siehe Urtheil des Pariser Cassationshofs vom

7. Novbr. 1826 (Sirey, 26. 1. S. 350 — 353.), Hagemann, Erörter. 6. S. 140.

(Urth. des 0. A. G. zu Celle vom 23. Decbr. 1817). — Das factische Domicil, nicht die

Staatsangehörigkeit oder Heimath soll entscheiden nach einem Urth. des O. A. G. zu

Lübeck v. 21. März 1861. (Seuffert, 14. S. 164 ff.) Vgl. dagegen oben §. 30.

Anm. 22. —
23) Daher das, wie Bouhier, chap. 23. No. 12. chap. 26. No. 71, mit einem

gewissen Unmuthe sagt, ändert prejugi enracine der älteren Französischen Praktiker,

que toules les Coutumes sont reelles. Bouhier stand als Präsident des Parlament*

von Dijon dem Römischen Rechte näher.

24) Vgl. Code civil art. 732. 870 ff. Preussisches A. L. R. I. 2. §. 34. I. 9. §. 350.

I. 17. §. 127 ff. Oesterr. A. G. B. §§. 532. 547. 548. Diesen Bestimmungen gegen-

über können Vorschriften wie Code civil art. 3. Satz 2: {„Les immeubles, meine ceux

possdde's par des itrangers, sont regis par la loi franqaise.
u
) Preuss. A. L. R. Einl.

§. 23. und Oesterr. G. B. §. 300. nur auf dingliche Rechte an einzelnen Immobilien

bezogen werden (das Gegentheil wird z. B. angenommen in einem Urth. der Cour

royale de 7. avril 1833 und von Bornemann, Preuss. Landrecht I. S. 53; siehe

dagegen Koch zu den §§. 23. 32. die Einl. des Preuss. L. R.), da das (Jesetz das

unkörperliche Recht an der Erbschaft als einer Universitas streng von dem Rechte

an den einzelnen körperlichen Sachen scheidet. Auf einer durchaus unglücklichen

Idee beruht der art. 2. des Französischen Gesetzes vom 14. juillet 1S19, welcher

unter Aufhebung des die Ausländer für erbunfähig erklärenden Art, 726 des Code

civil bestimmt
ndans le cas de partage d'une meme succession entve des eohdri

Prangers et franrais, ceux-ci preleveront sur les biens sltucs cn France unc portion

e'gale ä la valeur des biens dont ils seraient. exclus, ä quelque titre que et foA
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das Princip der Universalsuccession durchführt, nicht mehr gerecht-

fertigt und nur dadurch veranlasst, dass man, ohne der veränderten

Gesetzgebung Rechnung zu tragen 25
)

26
), an der älteren Ansicht

festhält.

Schaffner verwirft die hier angenommene Ansicht, obwohl

er sie selbst für logisch richtig hält, und erklärt sich für die

Lex rei sitae aus dem Grunde, weil einerseits eine so einfache Sache,

wie das Intestaterbrecht, nicht von solchen Unterscheidungen ab-

hängig gemacht werden dürfe, andererseits doch bei der Anwendung

der Lex domicilii der Fall einer Prohibitivbestimmung wieder aus-

genommen werde. Der letzte Einwand trifft die hier angenommene

Ansicht nicht, und der erste wird dadurch widerlegt, dass die

Frage, ob nach der Lex rei sitae die Erbfolge als eine Universal-

succession betrachtet wird, leicht zu beantworten ist, und wenn

die Lex domicilii und die L,ex rei sitae das Erbrecht als eine

vertu des lois et coutumes locales" und die sogenannte formelle mit der materiellen

Reciprocität verwechselnd (Siehe oben §. 27. Anm. 11) einen Eingriff in ein Rechts-

gebiet macht, welches nach dem Geiste und Sinne der Französischen Gesetzgebung

selbst unter fremden Gesetzen — mag man dafür nun die Lex rei sitae oder die Lex

domicilii halten — steht. Richtig und ausreichend wäre die Bestimmung nur

gewesen, wenn sie auf den Fall einer Benachtheiligung der Franzosen als solcher

beschränkt wäre. Gegen die hier angenommene Ansicht beweist diese Bestimmung

Nichts, weil sie nach richtiger, dem klaren Wortlaut entsprechender Auslegung ebenso

auf Mobilien wie auf Immobilien Anwendung finden muss, (vgl. Demangeat a.a.O.,

das S. 132 daselbst mitgetheilte Urtheil des Pariser Cassationshofes vom 21. März

1855 und Gand, No. 310) und nur als ein ausschliessliches Vorrecht Französischer

Miterben erscheint, wie denn auch ein Urtheil des Pariser Cassationshofs vom
30. März 1850 in einem Falle, wo nur ausländische Miterben concurrirten, die Lex

domicilii bei in Frankreich belegenen Immobilien zur Anwendung brachte.

25
)
Geradezu auf die ältere Französische Praxis stützt sich ein Urtheil des

Pariser Cassationshofes vom 14. mars 1837 (Sirey, 37. 2. S. 195—199). Die

beiden ersten Instanzen hatten in diesem Falle anders entschieden.

26
)
In Oesterreich ist durch Hofdecret vom 22. Juli 1812 und noch deutlicher

durch Gesetz vom 9. August 1854 die Pflicht und das Recht der österreichi-

schen Gerichte, die Regulirung des unbeweglichen Nachlasses eines Fremden vor-

zunehmen, anerkannt und die Anwendung der Lex rei sitae gesetzlich geworden.

Dieses Missverhältniss muss, weil das Oesterreichische Gesetzbuch §. 531 ff. die

Idee der Universalsuccession festhält, die schwierigsten Verwickelungen zur Folge

haben. (Gesetz vom 9. August 1854 §. 2: „Ueber die innerhalb des Öster-

reichischen Staatsgebietes liegenden unbeweglichen Güter eines verstorbenen Aus-

länders kommt dem nach den Gesetzen über die Zuständigkeit in bürgerlichen

Rechtssachen dazu berufenen Oesterreichischen Gerichte die Abhandlung in vollem

Umfange zu. Dasselbe hat daher die Beurtheilung der Rechte aller Betheiligten

nach den hierländischen Gesetzen zu pflegen." Vgl. Unge'r, I. S. 199.)

25*
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Universalsuccession betrachten, nun durch die Anwendung der Lex
rei sitae erst die Schwierigkeiten entstehen. Savigny, S. 320 führt

in dieser Beziehung folgendes Beispiel an. Ein Einwohner von

Berlin stirbt ohne Testament und hinterlässt eine Wittwe und
mehrere nahe Verwandte verschiedener Art. Das Vermögen besteht

aus einem Landgut bei Berlin, einem Landgut in Schlesien, einem

Hause in Ehrenbreitenstein, einem Hause inCoblenz; daneben hat der

Erblasser viele persönliche Schulden, die natürlich auf allen Theilen

des Vermögens haften. Nach der Meinung der Gegner müssten auf

die Erbfolge in die Grundstücke nicht weniger als vier Gesetze zur

Anwendung kommen, die auf ganz verschiedene Erben führen können:

in der Mark Brandenburg die Joachimica von 1527 mit dem An-

spruch der Wittwe auf die Hälfte des zusammengeworfenen Ver-

mögens beider Ehegatten, in Schlesien das allgemeine Landrecht,

in Ehrenbreitenstein das Römische Recht, in Coblenz das Franzö-

sische Recht, so dass in der That vier verschiedene Erbschaften ent-

stehen würden.

Wo dagegen nach der Lex domicilii oder der Lex rei sitae eine

Universalsuccession nicht stattfindet, und daher gewisse Schulden

vorzugsweise als eine Last des Grundstücks erscheinen, andere aber

die Immobilien überhaupt nicht treffen, würde durch die allgemeine

Anwendung der Lex domicilii nun erst die grösste Verwirrung ent-

stehen, gerade so, als wenn bei einem Lehen Lehn- und Allodial-

schulden zusammengeworfen würden 26a
). Wenn freilich, was nach

den oben dargelegten Grundsätzen des Germanischen Rechtes nur

als Abnormität zu betrachten wäre, eine Universalsuccession nicht

stattfände, und gleichwohl die Schulden auf dem Mobiliar- und

Immobiliarnachlasse gleichmässig haften sollten, so würde auch hier

nur der Ausweg einer Taxation übrigbleiben, dieser aber nicht

durch eine irrige Theorie über die Collision der Gesetzgebungen,

sondern durch das einzelne Territorialgesetz veranlasst sein.

Folgende Beispiele mögen zur Erläuterung dienen. Nach Schotti-

schem Rechte haften sogenannte Heritable bonds, d. h. durch ein

Pfandrecht oder ein anderes dingliches Recht an einem Grundstücke

gesicherte Schuldverschreibungen 26b
.)?

zunächst auf diesem Grund-

26a) Vgl, Vattel, II. eh. 8. §. 100: r Les biens quit {l'cfranyer) dvloisse ca

mouranf, dans un pays etranger, doivenf nafurellcment jiasscr a ceu.r gut sont hcrifio-.

Mais cette ri'tjle gvnerale nempeche ]>oitU, gut les biens immeubles ne doivent auivre les

diapösüiofu des lois du 2>ays oh Ua sont ribu4*.
u — Für die hier angenommen« An-

sieht erklären sieb Renaud, I. §. 42. II. 3 und Kierulff B. 7:». 80.

*><•) Story, §. 3GG
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stücke, nach Englischem Rechte ist auch für die Bezahlung solcher

Schulden der Mobiliarnachlass principaliter verhaftet. Wenn nun

Jemand in England domicilirt ist und auf Grundstücke, welche er

in Schottland besitzt, solche erbliche Realversicherung gegeben hat,

so ist nach unserer Ansicht der Schottische Immobiliarerbe zunächst

verpflichtet, ohne Ersatz von Demjenigen fordern zu können, der

die Mobilien nach Englischem Rechte erbt. Durch die Realver-

sicherung ist die Schuld mit dem Grundstücke fest verbunden,

gleichsam eine Reallast geworden, welche nur subsidiär den Charakter

einer persönlichen Schuld annimmt. So ist denn auch in England

entschieden, freilich aus dem seltsamen Grunde, dass die Unfähig-

keit, Befreiung von der Schuldenlast von den Mobiliarerben zu

fordern, den Schottischen Immobiliarerben nach England folge 26c
).

Haftet umgekehrt das Immobiliarvermögen nach der Lex rei sitae

zunächst für die Bezahlung der Schulden nicht, so erklärt sich Dies

daraus, dass der Erbe des Immobiliarvermögens ursprünglich nur

haftet, wenn die Schuld eine Reallast des Grundstückes geworden

war, dass er später aber die Stellung eines selbstschuldnerischen

Bürgen erhalten hat. Er hat daher gegen den auswärtigen Erben

den Regress auf das Ganze, selbst wenn nach dem auswärtigen

Rechte die Schuld auf allen Vermögensstücken zugleich haften sollte,

gerade so wie der Lehnsfolger, der eine subsidiäre Lehnsschuld

bezahlt, gegen den Erben des Allodialnachlasses 27
).

Anders steht die Sache, wenn ein gültiges Testament vorliegt,

26e) Story, §. 487. 488.

27) Im Resultate übereinstimmend Story, §. 489 e. und S. 266 a. (Vgl. auch

die daselbst mitgetheilte Entscheidung) und Pothier, Des successions eh. 5. §. 1,

Bürge, II. S. 85. IV. S. 724. 725. 732. 733, Merlin, Rep. Dette, §. 3. IV,

Bouhier, eh. 29. No. 59. eh. 24. No. 186 ff., Story, §. 486 theilt noch folgenden

Fall mit. Eine in England domicilirte Person starb, ohne ein Testament zu hinter-

lassen. Zu dem Nachlasse gehörten in Schottland belegene Grundstücke. Ein Ver-

wandter, der die letzteren nach Schottischem Rechte erbte, nahm einen Theil des

Mobiliarnachlasses in Anspruch. Man opponirte diesem Ansprüche, dass nach Schotti-

schem Rechte der Immobiliarerbe den Mobiliarnachlass einer ohne Testament ver-

storbenen Person nur dann miterbt, wenn er das ererbte Grundvermögen auch seiner-

seits mit zur Theilung bringt und in die Masse mit einwirft. Das Urtheil Hess den

Schottischen Erben zur Theilung zu, ohne ihm diese Verpflichtung aufzulegen. Auch

diese Entscheidung ist richtig. Das Schottische und das Englische Vermögen bilden

zwei ganz getrennte Massen, welche zu einander ff^r^de so stehen, wie die Erb-

schaften zweier verschiedener Personen.
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da es hier darauf ankommt, wer von den Erben nach der Absicht

des Testators die Schulden tragen soll 28
).

Die Frage, ob eine einzelne Sache als beweglich oder unbeweg-

lich zu betrachten sei, ist, wenn die Lex domicilii über die Succession

in dieselbe entscheidet, nach dieser, entgegengesetzten Falles nach der

Lex rei sitae zu beurtheilen 28a
),

es müsste denn sich darum han-

deln, ob die Sache als Pertinenz einer andern Sache zu gelten habe,

in welchem Falle natürlich die Lex rei sitae Platz greifen müsste.

Die Erbfähigkeit ist als ein Theii der Rechtsfähigkeit nach

den oben (§. 45) dargelegten Grundsätzen den Gesetzen unter-

worfen, welche sonst über das Erbrecht entscheiden, also der Lex

rei sitae oder der Lex domicilii des Erblassers 29
). Wenn einige

Schriftsteller 30
) die L,ex domicilii des Erben oder Legatars ent-

scheiden lassen, so beruht Dies einerseits auf einer nicht zu billi-

genden Vermischung der Handlungs- und Rechtsfähigkeit, und an-

dererseits darauf, dass der freiwillige Eintritt in einen geistlichen

Orden, welcher dem Aufgenommenen die Erwerbung von Erb-

schaften untersagt — ein Fall, der meistens hier zum Grunde

gelegt wird — als Verzicht auf die Erbschaft anzusehen ist 31
).

28) Vgl. unten §. 110 und Story, §§. 528. 529. 490. 491.

28 a) Vgl. oben §. 62. Die Meisten lassen hier allgemein die Lex rei sitae ent-

scheiden (Story, §. 447. Beseler, I. S. 154.). Dies ist nicht genau richtig; wenn

z. B. nach den Gesetzen des Domicils, und nach der Lex rei sitae die Erbfolge eine

Universalsuccession bildet, aber nach der Lex domicilii die unbeweglichen Güter einem

bevorzugten Erben gegen eine Taxe gelassen werden müssen, so entscheidet darüber,

ob der Erbe eine einzelne Sache gegen diese Taxe annehmen könne, die Lex do-

micilii.

20) Hert, IV. 13. 50. Bartolus in L. 1. C. de S. Tr. No. 38. 40. Argen-

traeus, No. 17. 18. Bürge, IV. S. 155. 217. Oppenheim, S. 396. Urth. des

O. A. G. zu Kiel vom 2. Febr. 1853.

30) Holzschuher, I. S. 80. Unger, I. S. 200. Anm. 61. Boullenois, I.

S. 66 verfährt ganz inconsequent: er sagt, die Lex domicilii mache überall unfähig,

aber nicht überall fähig.

3i) Vgl. Hert, IV. 42. Walter, §. 43. unterscheidet so: ..Nach den Gesetzen

seiner Ileimath ist ein Mönch zu erben unfähig; Dies wirkt nicht für das Land,

wo das Institut des Mönchthums positiv verworfen ist, wohl aber für dasjenige, WO

(dasselbe bekannt, und nur die Erbunfähigkeit nicht daran geknüpft ist." Savigny

S. 313) will zwar zunächst die Lex domicilii des Erben oder Legatars entscheiden

lassen. Allein er nimmt diejenigen Fälle aus, wo Gesetze von zwingender Natur

Platz greifen, z. B. bürgerlicher Tod oder Erbunfähigkeit wegen Ketzerei, und lassl

dann die Lex fori Platz greifen. Aber wenn irgend welche Gesetze als zwingende
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ß. Letztwillige Dispositionen und Erbvertrage.

§. 108.

Letztwillige Dispositionen und Erbverträge bestehen ihrem Wesen
naeh in einer Einwirkung des Willens des Erblassers auf die gesetz-

liche Erbfolge, sei es nun, dass diese durch den Willen des Erb-

lassers ganz ausgeschlossen wird und eine willkürliche Erbfolge

eintritt, sei es, dass nur untergeordnete Bestimmungen die sonst

eintretende gesetzliche Erbfolge in einzelnen Punkten modificiren.

Daraus folgt, dass die testamentarische Erbfolge dann Platz greift,

wenn die Gesetze, welche über die Intestaterbfolge bestimmen, diese

Einwirkung gestatten, also die letztwillige Disposition, je nachdem

die in Frage kommenden Gesetze eine Universalsuccession oder eine

Singularsuccession annehmen, entweder von der Lex domicilii des

Erblassers oder von der Lex rei sitae abhängt.

Die Fähigkeit, ein Testament zu errichten, d. h. die gesetzliche

Anerkennung des in gewissen Formen ausgedrückten Willens für

die Bestimmung der Erbfolge, ist daher auch von den Schriftstellern,

je nachdem sie über die Intestaterbfolge die Lex rei sitae oder die

Lex domicilii entscheiden lassen, nach dem einen oder dem anderen

Gesetze beurtheilt worden *).

Nur haben einige Schriftsteller, durch den Ausdruck „Fähig-

keit (HabilitaSj capacitas, capacite) u bewogen, während sie sonst

für die Lex rei sitae sich aussprechen, hier zu der Inconse-

quenz einer allgemeinen Anwendung der Lex domicilii sich verleiten

betrachtet werden können, so sind es gewiss die Gesetze über die Erbunfähigkeit; es

muss daher nach der Ansicht Savigny's allgemein die Lex fori entscheiden.

!) Für die Lex rei sitae: Bartolus, No. 38— 41, Burgundus, 1.45, P. Voet,

de stat. IV. c. 3. §. 12, Huber, §. 15, He rt, IV. 22, Gaill, Observ. II. observ.

124. No. 12 ff., Stockmans, Decis. Brabant. decis. 125. No. 10, Rodenburg,
II. 5. §.7, Vinnius, Select. juris quaest. II. c. 19, Cocceji, VII. §.4, Merlin,

Rep. Testament. I. §. 5. art. 2. No. 2, Ricci, S. 544. 545, Ziegler, Dicast. Concl.

15. §. 21, Bürge, IV. S. 217. 220, Story, §. 474 ff. 465, Bornemann, Preussi-

sches Civilrecht I. S. 63.

Für die Lex domicilii: Hofacker, De eff. §. 24, Molinaeus in L. 1. C. de

S. Tr., Bouhier, chap. 24. No. 91 ff., Alder. Mascardus, Concl. 6. No. 42,

Holz schuher, I. S. 80, Wächter, II. S. 365, Thöl, Einl. §. 79, Savigny,

S. 311. 312. Dass die Fähigkeit, über Mobilien zu testiren, nach der Lex domicilii

beurtheilt werden muss, ist unbestritten. Vgl. Bürge, IV. S. 580, Seuffert, Com-

ment. I. S. 259.
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lassen 2
), wozu vielleicht noch der Umstand beigetragen hat 2a

),

dass einerseits, wenn das über die Erbfolge entscheidende Territorial-

recht die Testirfähigkeit von der Freiheit von einer Familiengewalt

abhängig macht, über die Existenz der letzteren natürlich die Lex
domicilii entscheidet, und andererseits manche Schriftsteller die Lex

rei sitae auch auf die Collisionen solcher Gesetzgebungen anwenden,

welche die Erbfolge rein als Universalsuccession betrachten, dann

aber oft das Testament, das in diesem Falle seiner Natur nach über

den gesammten Nachlass verfügen soll, nur die Erbfolge in einen

Theil desselben feststellen würde.

Mit der Handlungsfähigkeit ist die Fähigkeit, ein Testament

zu errichten, auch nicht zu verwechseln; während die Gesetze,

welche die erstere einschränken, zum Vortheil der Handlungsun-

fähigen bestehen, haben Gesetze über Testamentsunfähigkeit die

Sicherheit und das Beste der Intestaterben im Auge 3
).

Die Unrichtigkeit jener Ansicht wird endlich dadurch klar,

dass, wenn über die Intestaterbfolge ein anderes Gesetz entscheiden

soll, als über die Testamentsfähigkeit, dann Intestat- und Testaments-

Erbfolge zugleich stattfinden könnten ; denn wenn die Intestaterbfolge

nicht ausgeschlossen ist, so findet sie statt, und ausgeschlossen

werden kann sie nur in Gemässheit derjenigen Gesetze, welche über-

haupt über sie bestimmen.

Bei einer Collision der Deutschen Gesetzgebungen mit dem Code

civil oder der Deutschen Territorialrechte unter einander 3a
) wird

2) Z. B. Bald. Ubald. in L. 1. C. de S. Trin. No. 79 ff., D'Aguesseau,
Oeuvr. IV. S. 539, Foelix, I. S. 180. 181. No. 88 (und Demangeat daselbst vgl.

I. S.62.63), Schaffner, S. 180, Hugo Grotius, (Epistolae [Amstelod. 1687 fol.]

No. 464.), Boullenois, I. S. 486 — 488. 714 ff.; einige dieser Schriftsteller mit

der weitern Inconsequenz, dass, wenn Jemand nach der Lex domicilii unfähig sei,

er überall für unfähig gelten müsse, wenn er dagegen nach der Lex domicilii fällig,

nach der Lex rei sitae unfähig sei, das Testament für die betreffenden Immobilien

keine Kraft habe („die capacite de tester sei personnelle reelle
u
).

2a) Vgl. Merlin, Ke*p. Testament. Sect. I. §. 5. art. 1. III.

3
)
Dadurch wird auch die von Demangeat, I. S. 63 versuchte Argumentation

widerlegt, welche die Bestimmungen des Code civil 903. 904 mit der Handlungs-

fähigkeit auf gleiche Linie stellt. Der Minderjährige z.B. kann, wenn er Bein Testa-

ment macht, nicht sich, nur seinen Erben schaden. Der Pariser Cassationshof

erklärte den citirten art. 904 in einem Urtheile vom 30. aoüt 1820 (Sirey, 20. 1.

S. 447) gleichfalls für ein Statut personnel, avcü er in dem Chapitrc stehe, weichet

betitelt ist: „cZe la capacite de disposer ou de recevoir par tcstamcnt.
u

3") Verschiedenheiten finden z.B. statt zwischen dem Preuss. A. L. K., welche«

dem Prodi<jus eine beschränkte Testirfähigkeit lässt (I. 1. 13. I. 12. §, 37), und

zwar bis zur Hälfte des Nachlasses, und dem gemeinen Römischen Rechte. Welch* I
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nach der hier angenommenen Ansicht allgemein die Lex domicilii,

bei einer Collision eines der genannten Rechte mit dem Englischen

Common lato in Betreff des unbeweglichen Nachlasses die Lex rei

sitae entscheiden.

Hat eine Veränderung des Domicils stattgefunden, so kommt, in-

soweit überhaupt die Lex domicilii entscheidet, das Gesetz des letzten

Domicils zur Anwendung 4
); nur kann ein von Anfang ungültiges

Testament nicht lediglich durch eine spätere Verlegung des Domicils

gültig werden.

Dies ergiebt folgende Argumentation. Wenn Jemand unfähig ist,

ein Testament zu errichten, so kann er in keiner Form testiren 5
) ; das

Testament, welches er dennoch errichtet, ist also eben so ungültig, als

wäre es wegen Formfehlers nichtig. Im letzteren Falle wird nun

aber die Fortdauer der Ungültigkeit nicht bezweifelt werden. Dafür

sprechen zugleich analoge Bestimmungen des Römischen Rechtes 6
),

welche von einer Veränderung der juristischen Verhältnisse einer

Person unter der Herrschaft derselben Gesetzgebung reden 7
).

tue Prodigi für durchaus unfähig erklärt; desgleichen zwischen dem Preuss. A. L. E.

IL 2. §. 201. I. 12. §. 16, wie dem Hamburgischen Rechte (Baumeister, II.

S. 51) einerseits, welche Rechte den Hauskindern die Testirfähigkeit geben, und dem

gem. Römischen Rechte andererseits, welches Testamente der Hauskinder nicht

zulässt.

4
)
Wäre die Unfähigkeit, ein Testament zu errichten, eine besondere Art der

Handlungsunfähigkeit, so würde nur das Gesetz des Domicils Platz greifen, welches

der Testator zur Zeit der Handlung hatte.

5) Die Unfähigkeit, ein Testament zu errichten, gründete sich nach älterem

Römischen Rechte gerade darauf, dass die Unfähigen das Geschäft nicht vor-

nehmen konnten, in welches formell das Testament eingekleidet wurde.

•) Vgl. L. 19. D. 28. 1. §. 4. J. quibus modis test. infirm. 2. 17.

") Vgl. Savigny, S. 316. Dieselbe Ansicht vertreten Koch zum §. 23 der

Einl. des Preuss. A. L. R., Bürge, IV. S. 450, Holzschuher, I. S. 80, Wächter,

II. S. 365. — Savigny trennt hier die physischen Eigenschaften (z. B. das Alter)

von den juristischen Eigenschaften. Erstere, meint er, brauchen nur vorhanden zu

sein nach den Gesetzen des Domicils, welches der Testator zur Zeit der Errichtung

des Testaments hatte. Diese Ansicht beruht auf einer unrichtigen Anwendung der

Bestimmungen des Römischen Rechtes. Nach älterem Römischen Rechte konnten

Stumme und Taube nicht testiren, weil diese physischen Eigenschaften ihnen den

Gebrauch der damaligen Testamentsformen unmöglich machten; hier entscheiden

nun die Römer ganz richtig: es genügt, wenn der Testator dieser Formen zur Zeit

der Errichtung physisch sich bedienen konnte, denn die Fähigkeit, derselben sich zu

bedienen, hat, genau genommen, bis zum letzten verschwindend kleinen Zeittheile

des Lebens überhaupt Niemand. Die strenge Innehaltung der Consequenz bei

natürlichen Eigenschaften würde Testamente überhaupt unmöglich machen. Ebenso

steht es mit der natürlichen Eigenschaft der Willensfähigkeit des einzelnen Indivi-

duums; auch diese bewahrt Niemand bis zum Tode, da im letzten Zeittheilchen des
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Ist der Testator nach den Gesetzen des letzten Wohnorts und des-

jenigen, welchen er zur Zeit der Errichtung des Testaments gehabt,

fähig, dagegen nach den Gesetzen eines in der Zwischenzeit erwor-

benen und verlorenen Domicils unfähig, so ist das Testament auf-

recht zu erhalten 8
).

Form letztwilliger Dispositionen insbesondere.

§. 109.

Die Form des Testaments ist nach denselben Grundsätzen zu

beurtheilen. Doch ist nach allen denjenigen Rechten, welche die Erb-

folge als eine Universalsuccession betrachten, sowohl für die Erbfolge

in das bewegliche, wie für die Erbfolge in das unbewegliche Ver-

mögen, allgemein aber für die Erbfolge in das bewegliche Vermögen

die Anwendung der Regel „Locus regit actum" ohne Unterscheidung

gerichtlicher und aussergerichtlicher Formen l
)
gewohnheitsrechtlich

in dem bereits oben dargelegten Sinne festgestellt la
j;

wonach die

Beobachtung der Lex loci actus oder die Beobachtung der Lex do-

Lebens die Fähigkeit des Willens bei jedem Menschen aufhört, und der natürliches

Unfähigkeit wird gleichgeachtet die durch die Verfügung des Prätors entstehende

juristische Unfähigkeit des Prodigus. Anders steht es mit den juristischen Eigen-

schaften, z. B. der selbständigen Persönlichkeit. Diese können bis zum Tode fort-

dauern, und daher wird hier die juristische Consequenz beibehalten, dass sie auch

zur Zeit des Todes vorhanden sein müssen. Der Mangel des erforderlichen Alters

aber gehört sicher in die zweite Classe der Unfähigkeiten ; denn das einmal erlangte

Alter geht nie wieder verloren. Die Römischen Juristen hatten übrigens nicht ein-

mal Gelegenheit, sich über die verwandte Frage einer Veränderung der einheimischen

Gesetzgebung über die Testamentsfähigkeit in dieser Hinsicht auszusprechen, da

das zur Errichtung eines Testaments erforderliche Alter im Römischen Rechte stets

dasselbe geblieben ist. Die Unfähigkeit des Prodigus kann indess, wenngleich Dies

nicht die Ansicht des Römischen Rechtes ist, auch als eine juristische betrachtet

werden, und müsste, wenn Dies die Auffassung der Gesetze des letzten Domicils

wäre, das vor der Prodigalitätserklärung errichtete Testament ungültig werden.

Die Unfähigkeit der Tauben und Stummen wird heut zu Tage kaum noch vor-

kommen; sie wäre übrigens, da sie auf dem Mangel einer bestimmten Form für

Testamente dieser Personen beruhen würde, nach den Gesetzen zu beurtheilen,

welche über die Testamentsformen entscheiden. Dies muss auch Anwendung

finden bei den Testamenten taubstummer Personen. Das Preussische A. L. R. I. 5.

§. 171. I. 12. §. 120 verlangt z. B. ein gerichtliches Testament; siehe dagegen über

die verschiedenen Ansichten nach gemeinem Römischen Rechte Arndt's Pandekten

§. 448. Anm. 4. Vgl. Code civil art. 902 ff. 967. 979.

8) Bürge, IV. 8. 451. Boullcnois, II. S. 104.

l) Thöl, §. 83. Anm. 4 scheint die Regel hier auf öffentliche Testament« 1>.

-

schränken zu wollen. Davon findet Rieh jedoch in den älteren Schriftstellern Nichts.

Siehe dagegen anoh Foelix, I. No. 7'J.

ia) Vgl. oben §. 86.
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micilii — vorausgesetzt, dass der Wille des Erblassers, zu testiren,

nicht zweifelhaft ist — genügt.

Richtig ist es wenn die Englische, Schottische und Nordameri-

kanische Praxis — soweit letzterer das Englische Common law zum

Grunde liegt — in Beziehung auf die in einem Lande des Englischen

Common law belegenen Immobilien allein die Lex rei sitae anwenden 2
);

denn auf den Erwerb dinglicher Rechte an einzelnen Sachen bezieht

sich die Regel „Locus regit actum 1
' wie wir gesehen haben, nicht 2a

).

Wenn viele Schriftsteller, die bei der Intestaterbfolge die

2) Dafür, dass das Testament allgemein gültig sei, wenn es den am Orte der

Errichtung erforderlichen Formen entspricht: Bald. Uhald. in L. 1. C. de S. Trin.

No. 83, Alb. Brun. de stat. X. §. 56, Alb. de Rosate, L. 1. qu. 46. §. 1 ff.,

Hugo Grotius, Epistolae (Amstelodami 1687. fol.) No. 464. 467, Rodenburg,
II. c. 3. §. 1, Christianaeus, in leg. munic. Mechlin. tit. 17. art. 1. No. 9 ff.,

Stockmans, Decis. Brabant. decis. 9. No. 1. „Hodie sine haesitatione judicamus

sufficere sollennitates, quae oblinent in loco confectionis" , Bartolus, in L. 1. C. de

S. Trin. No. 36, P. Voet, 9. c. 2. No. 1, Mynsinger, Observ. Cent. V. observ.

20. No. 4. (die Praxis des Reichskammergerichts bezeugend), Gaill, Observ. II.

obs. 123. No. lff., Carpzov, Denn, forens. P. III. const. 6. def. 12. No. 1, Ever-

hard jim., Cons. Vol. II. cons. 23. No. 9. 10. cons. 28. No. 79 ff., Jo. a. Sande,

Decis. Fris. IV. 1. defin. 14, Cocceji, De fund. VII. §. 1 ff., Seger, S. 24,

Mevius, in Jur. Lub. qu. 6. §.43, Petr. Peckius, De testam. conjug. IV. c. 28.

§.9, Ziegler, Dicast. concl. 15. §. 16 ff, Vinnius, ad J. II. 15. §. 14. No. 5,

Dion. Gothofredus ad Leg. 20. D. de jurisdict. 2. 1, Vattel, L. II. eh. 8.

§. 111, Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. II. obs. 409. No. 5, Hert, IV. §. 23. 25,

Merlin, R^p. Testament. Sect. 2. §.2. art. 6. No. III. Sect. 2. §. 4. art. 1, D'Agues-
seau, Oeuvr. IV. S. 637, Ricci, S. 533, Göttingener, Juristenfacultät (bei

Böhmer, Rechtsfälle Bd. II. S. 81), Boullenois, I. S. 422, Titius, Jus pri-

vatum I. c. 10. §. 34. 35, Bouhier, chap. 25. No. 61, Cochin, Oeuvr. I. S. 545,

Mittermaier, §. 32. S. 121, [v. Grolman] Anonyme Schrift über holographe und

mystische Testamente S. 20 ff., Glück, Pand. I. S. 291, Seuffert, Comment. I.

S. 258, Renaud, I. §. 42. Anna. 21, Gand, No. 579, Savigny, S. 355. 356,

Urtheile des O. A. G. zu Wiesbaden vom 16. Octbr. 1822 (v. d. Nahm er, 2.

S. 171), O.T. zu Berlin v. 3. April 1857 (S triethorst, 23. S. 353), des Cassations-

hofs zu Paris v. 30. Novbr. 1831 (Sirey, 32. 1. S. 51— 58), Wächter, II. S. 191.

370. 371, Schaffner, S. 188 und die daselbst citirten Schriftsteller. Die Hannov.

Verordn. v. 29. Oct. 1822 legt den im Auslande vor den dortigen Gerichten und

nach dortigen Formen errichteten letztwilligen Dispositionen Hannoverscher Unter-

thanen Gültigkeit bei. Es wird hieraus nicht gefolgert werden können, dass, wenn

ein nach Hannoverschem Rechte nur vor Gericht vorzunehmendes Rechtsgeschäft,

im Auslande der gerichtlichen Form nicht bedarf, insoweit die Regel „Locus regit

actum" ausgeschlossen sei.

2a) Für die Lex rei sitae: Burgundus, VI., Cujacius, consult. No. 3. (In

den Observ. Lib. XIV. c. 12 lässt Cujacius jedoch auf Grund der L. 9. C. 6. 23

die Lex domicilii entscheiden), Wheaton, I. S. 107, Bürge, IV. S. 220. 581 ff.,

Story, §. 474. 478, welche letztere die Englische und Nordamerikanische Praxis
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Lex rei sitae allgemein entscheiden lassen, hier eine Ausnahme
machen und allgemein die Lex domicilii oder Lex loci actus für

massgebend erachten, so erklärt sich Dies aus dem bereits im
vorigen Paragraphen erwähnten Umstände, dass sie die Lex rei

sitae für die Intestaterbfolge auch bei der Collision solcher Gesetz-

gebungen anwenden, denen das Princip der Umversalsuccession

zum Grunde liegt, und für diese allerdings die Ungültigkeit des

Testaments in Beziehung auf einzelne Nachlassobjecte eine juri-

stische Unmöglichkeit ist.

Dass Mobilien übrigens hinsichtlich der Testamentsformen nicht

der Lex rei sitae folgen, vielmehr so beurtheilt werden, als befänden

sie sich am Wohnorte des Testators, ist nicht bestritten.

Einige Schriftsteller wollen hier ausschliesslich die Gesetze

des Orts der Errichtung anwenden 3
); die Mehrzahl jedoch der-

jenigen, welche über diesen Punkt sich besonders aussprechen,

lässt, ' wie auch hier angenommen ist, dem Testator die Wahl
zwischen der Lex domicilii und jenem Rechte 4

). Jene Ansicht ist

einerseits wohl durch die irrige Annahme, dass die Regel „Locus

regit actum 11 auf dem Souverainetätsrechte des Staates beruhe,

in welchem Jemand zeitweilig sich aufhalte, andererseits durch

den Umstand veranlasst worden, dass bei gerichtlichen Testa-

menten die Publica fides des Beamten oder Notars nur dann aner-

kannt wird, wenn der Beamte oder Notar die nach seinen Ge-

setzen erforderlichen Formen beobachtet 5
). Nach der Englischen

und Amerikanischen Praxis scheint sogar für die Erbfolge in das

bezeugen. Die Richtigkeit der von den Englischen Juristen angenommenen Ansicht

für das Englische Common law, welches die Erbfolge in den beweglichen und

unbeweglichen Nachlass trennt, ergiebt sich namentlich auch daraus, dass bis in

die neuere Zeit zwei verschiedene Formen für letztwillige Dispositionen über Mobi-

lien und Immobilien bestanden, und erst durch das sogenannte Statute of Will*

(7. William IV. eh. 1. 1. Vict. eh. 26.) Eine Testamentsform für beide Vermögens-

arten eingeführt ist, ausgenommen gewisse den Seeleuten und Soldaten bei letzt-

willigen Verfügungen über Mobilien belassene Privilegien. Stephen, I. S. 564.

5G6. II. 181.

3) P. Voet, de etat. 9. 2. c. 3. Cocceji a. a. 0. Ricci a. a. O.

4) Ziegler a. a. O. Bouhier, chap. 28. No. 20 ff., Mittermaier a. a. 0.

llcrt, IV. 23. 25. Roden bürg a. a. O. Savigny, 8. 3ft8. Wächter, H.

S. 377 — 380. Eichhorn, §. 35. Foelix, I. No. 82. Vgl. oben §. 3G.

5
) Vgl. r>oullenois,-I. S. 422. 429. Allein B. mnaa demungeachtet zugehen.

di88 wer nach den besetzen seines Domicils ein holographes Testament errichten

könne, in dieser Weite auch im Auslände ra tettiren Im Stande Bei.
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bewegliche Vermögen vorzugsweise die Lex domicilii zum Grunde

gelegt zu werden 6
).

Nicht zu billigen ist ferner die von wenigen Schriftstellern an-

genommene Ansicht, das im Auslande nach den dort geltenden

Formen von einem Angehörigen unseres Staates errichtete Testament

habe nur dann Geltung, wenn der Testator nicht später in seinem

Vaterlande Gelegenheit gefunden habe, die in dessen Gesetzen

vorgeschriebenen Formen zu wahren 6a
). Zwar lässt sich eine

solche Vorschrift denken und findet sich z. B. wirklich in einem

älteren Particularrechte 7
). Allein das gemeine Gewohnheitsrecht,

welches der Regel „Locus regit actum" zum Grunde liegt, verwirft

entschieden eine solche Beschränkung, die um so unwahrschein-

licher ist, als im einzelnen Falle jener Umstand sehr schwierig zu

ermitteln ist, und, je nach den individuellen Ansichten über Möglich-

keit oder Unmöglichkeit einer Handlung, die Rechtsverhältnisse der

grössten Unsicherheit Preis gegeben werden 7a
). Der Grund dieser

Ansicht liegt ohne Zweifel in dem bereits oben widerlegten Satze,

dass ein Rechtsgeschäft nicht in fraudem legis domesticae im Aus-

lande nach den dort geltenden Formen errichtet werden dürfe 8
).

Ein neuerer Schriftsteller 8a
)

hat endlich — zunächst freilich

nur in Beziehung auf gewisse Bestimmungen des Preussischen all-

gemeinen Landrechtes 9
)
— die Ansicht aufgestellt, dass, wenn

durch die Anordnung einer bestimmten Testamentsform der Gesetz-

6) Bürge, IV. S. 588 ff. Story, §. 465. 467.

6 a) Adlerflycht, Privatrecht der freien Stadt Frankfurt I. 511.

?) Lübisches Stadtr. II. tit. 1. art. 16. „Stürbe unser Bürger einer an einem

frembden Ort und machte ein Testament nach desselben Orts Rechte, solch Testament

soll bei Kräfften auch in unserm Rechte anerkannt werden. Allein dass solch

Testament aus Noth angehenden Todes an frembden Orten und nicht vorsätzlicher

betrüglicher weise den Erben zu Nachtheil angestellt."

T a
) Siehe dagegen Schaffner, S. 188. Savigny, S. 356.

8) Im Falle einer beabsichtigten Umgehung des heimathlichen Gesetzes wollen

z. B. Rodenburg, II. c. 4. §. 8. und Boullenois, 1. S. 427 die Lex loci actus

nicht gelten lassen. Siehe auch das unten Anm. 16 angeführte Urtheil der 0. T.

zu Berlin.

8a) Koch zum §. 23. der Einl. zum Preuss. A. L. R.

9) I. 12. §. 17. §. 66. §. 139. Im §. 17 heisst es namentlich: (Es) „sind Per-

sonen, welche das achtzehnte Jahr noch nicht zurückgelegt haben, ihre letztwilligen

Verordnungen nicht anders als mündlich, zum gerichtlichen Protokolle zu errichten

befugt" und im §. 66: „Jedes Testament oder Codicill muss in der Regel vom
Testator selbst dem Gerichte übergeben, oder zum gerichtlichen Protokolle erklärt

werden."
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geber Verfälschungen und Erdichtungen habe vorbeugen wollen,

diese Form auch im Auslande beobachtet werden müsse, und
in solchem Falle die Regel „Locus regit actum" keine Anwen-
dung finden dürfe. Allein wohl sämmtliche in den verschiedenen

Gesetzgebungen angeordnete Testamentsformen haben den erwähnten

Zweck; diese Ansicht gelangt also consequent dahin, die Regel

„Locus regit actum" bei Testamenten überhaupt zu leugnen, ja

sogar, da auch bei anderen Rechtsgeschäften sich ein solcher Zweck
der vorgeschriebenen Form denken lässt, diese dem Verkehre so

höchst nützliche, vielfach unerlässliche Regel 10
)
gänzlich zu streichen.

Jene Auffassung ist denn auch, wie namentlich die von Preussen mit

anderen Staaten geschlossenen Jurisdictionsverträge beweisen, keines-

wegs die Ansicht der Preussischen Legislation 11
).

Die sämmtlichen von Krug l2
) mitgetheilten Jurisdictionsver-

träge enthalten den Satz: „Alle Rechtsgeschäfte unter Lebenden

und auf den Todesfall werden, was die Gültigkeit derselben rück-

sichtlich ihrer Form betrifft, nach den Gesetzen des Orts beurtheilt

wo sie eingegangen sind." Indem aber entweder hinzugefügt wird:

„sofern nicht die Handlung einem verbietenden Gesetze des einen

Staates entzogen ist" oder: „wenn nach der Verfassung des einen

oder anderen Staates die Gültigkeit einer Handlung allein von der

Aufnahme vor einer bestimmten Behörde abhängt, so hat es auch

hierbei sein Bewenden", wird zu erkennen gegeben, dass die Regel:

„Locus regit actum" auch nur eine facultative sei; denn beruhte

sie auf der reinen juristischen Consequenz, wäre also die Form der

Rechtsgeschäfte nothwendig nach den Gesetzen des Orts der

Vornahme zu beurtheilen, so könnte von einer Ausnahme, für

den Fall, dass die Gesetze eines Staates sie bestimmt ausschliessen

wollen, gar nicht die Rede sein ,3
). Auch die Französische Gesetz-

1°) Z. B. Nach Preuss. A. L. R. kann man nur unter Mitwirkung eines Gerichts

testiren. In Frankreich sind die Gerichte zur Aufnahme von Testamenten nicht

competent. Wie nun, wenn ein Berliner in Frankreich erkrankt und dort sein

Testament machen muss? Siehe Demangeat zu Foelix, I. S. 151, Savigny,

S. 3G5.

H) Savigny, S. 366 und unten Anm. 16.

12) S. 50. 51.

13) Krug, S. 51 will den erwähnten zweiten Zusatz nicht nur auf solche Hand-

lungen beziehen, welche vor eine individuell bestimmte Behörde gewiesen sind, w'w

z. B. die Hypothekenbestellungen, sondern auch auf solche, die überhaupt vor einer

bestimmten Art von Behörden vorgenommen werden müssten. Allein in dieser Aus-

dehnung genommen würde die Ausnahmebestimmung die Kegel „Locus regit actum"

genau genommen in Beziehung auf alle vor Behörden vorzunehmende Acte aus«
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gebung erkennt die Regel „Locus regit actum 11 in diesem facul-

tativen Sinne an, indem sie im Code civil art. 999 bestimmt:

„ Un Frangais qai se trouvera en pays etranger pourra faire ses

dispositions testamentaires par acte sous Signatare privee, ainsi qu'il

est prescrit en Varticle 970, ou par acte authentique avec les form es

usitees dans le Heu on cet acte sera passe " 13a
).

Es wird nicht in Abrede genommen werden, dass diese Be-

stimmung analog auch auf Testamente der Ausländer, welche diese

in Frankreich errichtet haben, bezogen werden muss, wie denn

die ältere Französische Jurisprudenz einem Einwohner einer Pro-

vinz, in welcher holographe Testamente schon vor der Publication

des Code Napoleon galten, das Recht, auch im Auslande gültig in

dieser Form zu testiren, zusprach 14
), freilich aus dem irrigen

Grunde, weil die Fähigkeit, in einem holographen Testamente letzt-

willig zu verfügen, als persönliche Fähigkeit, durch einen Aufenthalt

im Auslande nicht aufgehoben werde 15
).

Dagegen ist eine Vorschrift, wonach ein Testament, um gültig

schliessen; denn ein Sächsisches Gericht z. B. ist von einem Preussischen verschieden.

Zugleich spricht dagegen der Umstand, dass von Alters her die Regel „Locus regit actujn",

einerlei, ob in dem Staate die abweichende Form in einer gerichtlichen bestand,

angewendet wurde, und nur da eine Ausnahme stattfand, wo die Gesetze, welche

sonst über das Rechtsverhältniss entscheiden, den Abschluss vor dem competenten
Gerichte, dem Judex domicilii oder dem Judex rei sitae, forderten. Vgl. oben §. 35.

Siehe auch gegen die oben bemerkte Koch 'sehe Ansicht Anm. 9 — 11 und das

Urtheil des 0. T. zu Berlin Anm. 16.

13 a) Vgl. auch Urth. des Pariser C. H. vom 30. Novbr. 1831 (Sirey, 32. 1.

S. 51 — 58). Gleiche Bestimmungen siehe z. B. in den Art. 992. 982 des Niederlän-

dischen G. B. und in einem Königl. Griechischen Gesetze von 1830. (Schaffner,

S. 194.) Eine nur scheinbare Ausnahme von der Regel „Locus regit actum" liegt

vor, wenn das Gesetz des Orts der Handlung, wie freilich jetzt wohl nur selten noch

vorkommt, gewisse Testamentsformen ausdrücklich den Unterthanen eines Landes

oder den Bürgern einer Stadt vorbehält. Vgl. Schaffner, S. 190.

H) Bouhier, chap. 28. No. 20 ff., Boullenois, II. £. 75. 97, Merlin, Re'p.

Testament. Sect. 2. §. 4. art. 1.

15) Siehe dagegen oben §. 44 zu Anm. 10 ff. Dass die Bewohner eines Landes

ihre letztwilligen Dispositionen in der einen oder anderen Form ausdrücken dürfen,

kann nicht als eine besondere Art der Handlungsfähigkeit betrachtet werden.

Ebenso sind z. B. die besonderen Vorschriften, welche das Preuss. A. L. R. für die

Formen, in denen Minderjährige unter 18 Jahren (A. L. R. X. 12. §. 17.) letzt-

willig verfügen sollen, ertheilt, nicht auf Testamente anzuwenden, welche Preussische

Minorenne im Auslande errichten. Der Testamentswille der Minderjährigen wird

anerkannt. Dies genügt, um die Annahme einer auch im Auslande anzuerkennenden

persönlichen Unfähigkeit auszuschliessen. Die Sache steht in der That nicht anders
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zu sein, eine bestimmte Zeit vor dem Tode des Testators errichtet

sein muss, nicht als Formvorschrift zu betrachten 15a
). Eine

derartige gesetzliche Bestimmung will, falls der Testator nicht eine

bestimmte Zeit nach Errichtung des Testaments lebt, den einerlei

wie erklärten Willen nicht gelten lassen, und Dies stimmt mit dem
Begriffe einer Formvorschrift nicht überein 15b

). Daher erklärte

schon eine Französische Ordonnance von 1734 (art. 74. 75.) das

nach einigen Provincialrechten bestehende Erforderniss der Trois

mois de survie des Testators für ein Statut reel, auf welches die

Regel \ Locus regit actum" keine Anwendung finde 15c
).

Ein in Gemässheit der Lex loci actus einmal gültig errich-

tetes Testament wird durch eine Veränderung des Domicils selbst-

verständlich nicht ungültig lr
'), wohl aber ein Testament, welches

nicht den Formen des Orts der Einrichtung, sondern nur denen des

dermaligen Domicils entspricht, wenn die Gesetze des letzten Domi-

cils eine andere Form verlangen.

Der Inhalt des Testaments ist demjenigen Gesetze unterworfen,

welches über die Erbfolge überhaupt entscheidet, also bei der Colli-

sion derjenigen Gesetzgebungen, welche die Erbfolge als Universal-

succession betrachten, und allgemein, sofern es um Mobilien sich

handelt, den Gesetzen des letzten I6a
)
Domicils des Erblassers I7

).

als wenn auf alle Bewohner des Landes die jetzt nur für Minderjährige geltenden

besonderen Formvorschriften erstreckt würden.

15a
) Nicht zu den Formvorschriften gehört gleichfalls die nach heutigem Komi-

schen Rechte (Nov. 115) erforderliche Einsetzung oder Enterbung der Notherben, ob-

wohl nach älterem Römischen Rechte jene Auffassung richtig sein würde. Die Vor-

schriften über Einsetzung und Enterbung der Notherben geben diesen Personen

materielle Rechte. Manche unterscheiden hier (z. B. Bouhier, chap. 25. No. 61)

zwischen inneren und äusseren Formen und lassen nur bei letzteren die Regel

..Locus regit actum" Anwendung finden. (Siehe dagegen oben §. 35. Anin. 5.)

15b) Siehe oben S. 121. 122.

15c) Mailher de Chassat, No. 23. a. E. C och in, Oeuvr. I. 8. 545. Vgl;

auch die Entscheidungsgründe des bei Story, §. 470 d. mitgetheilten Urtheils.

16) Foelix, I. S. 243. Schaffner, S. 195. 19& O.T. zu Berlin 3. April 1857.

(Stri et borst, 23. S. 353.): „Die formelle Gültigkeit des unter der Herrschaft

des Französischen Rechts verfassten holographen Testaments gehe durch Verlegung

des Wohnsitzes des Testators in den Bezirk des Altpreussisohen Rechts unter Mit-

nahme des Testaments dahin und durch sein Absterben daselbst nicht verloren
|

vielmehr bedürfe es hierzu derjenigen Formen und Handlungen, welche die Gea

des neuen Domicils zur Aufhebung eines Testaments erheischen. tt

loa) Story, §. 479. g. a. E.

17
)
Die Lex rei sitae z. B. nacli Yattel, II. oh. S. §. 111, Boullenois, I.

S. 113. IV. S. 217, Story, §. 473 ff.J die Lex domicilii naeh Wächter, 11. B. 366,

Savigny, s. 312, Scuffert, Oomment. I. 8. M9, HöUsohuher, I. S
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Namentlich ist hier, soweit Bestimmungen in Frage kommen, welche

nicht von der Willkür des Testators abhängen, die Regel „Lowis

regit actum" nicht anzuwenden 18
). Die höchst bedenklichen Con-

sequenzen der entgegengesetzten Ansicht, wonach Jeder durch eine

Reise ins Ausland solchen Bestimmungen sich würde entziehen

können, brauchen wohl nicht weiter dargelegt zu werden.

Interpretation letztwilliger Dispositionen.

§. 110.

Für die Interpretation eines Testamentes, d. h. die Erforschung

der wahren Willensmeinung des Disponirenden, lassen allgemeine

Regeln sich nicht aufstellen. Zwar wird, wo die Regelung der häus-

lichen Angelegenheiten in Frage steht, weit eher als bei obligatori-

schen Verträgen eine Beziehung der Handelnden auf das vaterlän-

diche Gesetz und den vaterländischen Sprachgebrauch anzunehmen

sein, und nicht wie bei Rechtsgeschäften unter Lebenden die Rück-

sicht auf die einer anderen Person gegenüber nothwendige Beobach-

tung der Bona fides die Anwendung des Sprachgebrauchs des Orts

der Errichtung fordern, also meist die Interpretation nach dem am
Wohnorte des Testators herrschenden, sei es gewöhnlichen, sei es

Foelix, I, S. 241. 242, Koch, zum §. 23. der Einl. des Preuss. A. L. R. (f. 1.

S. 56), Urtheil des 0. A. G. zu Cassel vom 28. October 1840 (Seuffert, I. S. 98.),

des O. T. zu Berlin v. 3. April 1857 (Striethorst, 23. S. 354).

18) Rodenburg, II. c. 5. §. 8. Hartogh, S. 134. 135. Vgl. Urth. des O.A.G.

zu Wiesbaden v. IG. Octbr. 1822 (v. d. Nahm er, II. S. 155) und das in der vorigen

Anmerkung citirte Urtheil des 0: A. G. zu Cassel (Strippelmann, II. S. 109).

Schaffner, S. 198. In dem von mehreren Schriftstellern (Wächter, II. S. 366.

367) erwähnten Falle, dass ein am Orte des betreffenden Grundstückes geltendes

Gesetz bestimmt, dass Grundstücke der fraglichen Art nicht testamentarisch

ererbt werden sollen, wird meist, auch nach der hier angenommenen Ansicht die

Lex rei sitae anzuwenden sein. Solche Bestimmungen bestehen regelmässig nicht

ohne Einführung einer (modificirten) Singularsuccession für die betreffenden Güter.

Rodenburg, II. c. 5. §§. 3. 4. Hert, IV. 23. D'Aguesseau, Oeuvr. IV. S. 637.

Wächter, II. S. 366. Urth. des Pariser Cassationshofs v. 3. Mai 1815 (Sirey,

15. S. 1« 532 ff.) (Verwerfung der Regel „Locus regit actum" für diesen Fall),

Es lassen jedoch auch Fälle sich denken, wo nach der bestehenden Universalsuc-

cession z. B. ererbte Güter den gesetzlichen Erben nicht entzogen werden sollen.

In diesem Falle entscheidet die Lex domicilii. Es liegt dann, obwohl historisch ein

Ueberrest Germanischer Rechtsanschauung, heut zu Tage ein erweitertes Recht der

Notherben vor, denen bei der Erbtheilung nicht nur der Werth des ererbten Gutes

verbleibt, sondern auch die einzelnen Gegenstände desselben gelassen werden müssen.

26
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technischen, Sprachgebrauch e zutreffen *); indess lassen auch Fälle

sich denken, wo der Testator den Sprachgebrauch, welcher z. B.

am Orte der im Testamente erwähnten Sache gilt, oder den des

Orts der Errichtung muthmasslich gebraucht haben wird, z. B. wenn

er an dem Orte der Errichtung lange gelebt und das Testament

selbst nicht in der Sprache seiner Heimath 2
), sondern der seines

zeitigen Aufenthaltsortes abgefasst hat.

V e r m ä ch t n i s s e.

§. 111.

Dass Universalvermächtnisse ebenso wie Erbeinsetzungen zu

beurtheilen sind, bedarf weiterer Ausführung nicht. Nicht weniger

sind aber Vermächtnisse einzelner Gegenstände der Lex domicilii

des Testators, falls der Gegenstand beweglich ist, allgemein '), und

falls der Gegenstand eine unbewegliche Sache ist, dieser Gesetz-

gebung dann unterworfen, wenn die in Frage kommenden Gesetz-

gebungen — des Domicils und des Orts der Sache — die Erb-

folge als Universalsuccession betrachten. Denn obgleich ein Legat

dem Legatar nur ein Recht an einer einzelnen Sache oder For-

derung giebt, so ist dasselbe doch nur dann gültig, wenn Jemand

1) Für die Interpretation nach den am Orte des Domicils herrschenden Sprach-

gebrauche: Hert, IV. 25, Molinaeus in L. 1. 0. de S. Trin., Jo. a Sande,

Decis. Fris. IV. tit. 8. defin. 7, Foelix, I. S. 241, Bürge, II. 857. IV. 591 ff.,

Story, §. 479 a. ff. Ein in Schottland errichtetes Testament eines geborenen

Schotten, der jedoch nach England übergesiedelt war, wurde nach dem Sprach-

gebrauche der Englischen Gesetze interpretirt. Story, §. 479 f. Anwendungen:

Ein Legat, welches in einem Testamente eines Irliinders angeordnet worden, ist

im Zweifel ein Legat von 1000 £ Irischer Währung (Story, §. 479b.)j unter den

eingesetzten gesetzlichen Erben sind im Zweifel diejenigen Personen zu verstehen,

welehe es nach der Lex domicilii des Testators sind (Bürge, 11. S. 857. 858.

Story, §. 479 h.). Ein von einem in Berlin domieilirten Testator eingesetzter Erbe

braucht, ungeachtet die Güter, welche er erben soll, in einem Lande des gemeinen

Komischen Rechtes liegen, oder der Testator bei einem kurzen Aufenthalte in einem

solchen Lande sein Testament den dortigen Gerichten übergeben oder zu Protokoll

erklärt hat, den Eintritt der seiner Erbeinsetzung beigefügten Bedingung nicht zu

erleben. Er vererbt das ihm Zugedachte auf seine Erben, sofern die Bedingung

überhaupt existent wird. Preuss. A. L, R. I. 9. §.369 370. Vgl. L. im. §.7. C

de cad. toll. 6, 51. L. .

r
>9. 101. I). de oond, ;5.

r
>, 1.

2) Siehe Boullenois, I. S. 503, Savigny, S.313.

') Ueber die Interpretation einer ein VermÄohtnisa enthaltenden letztwilligen

\ i rfügung i 1
1

• den \ origen Paragraphen,
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Erbe oder Universalsuccessor wird, daher auch von den Gesetzen

abhängig, unter welchen die Universalsuccession steht la
).

Wenn jedoch zum Erwerbe eines dinglichen Rechtes nach den

Gesetzen des Orts, wo die Sache belegen ist, besondere Formen,

z.B. Eintragung in das Hypotheken- oder Grundbuch, erforderlich

sind, das Recht also nicht durch letztwillige Dispositionen allein

entstehen oder übertragen werden kann, so hat der Erbe durch die

letztwillige Disposition nur eine Klage auf Einräumung dieses

Rechtes l b
), und wenn das legirte dingliche Recht nach der Lex

rei sitae überhaupt nicht stattfinden soll, so ist das betreffende

Legat, als auf etwas Unmögliches gerichtet, ungültig. Dahin gehört

auch der Fall eines am Orte der Sache bestehenden Verbots

eines Fideicommisses, wonach der Bedachte das ihm Hinterlas-

sene nicht veräussern darf, vielmehr einem Dritten hinterlassen

muss lc
). Das Gesetz des Orts der Sache will hier eine derartige

Beschränkung der freien Veräusserlichkeit und Vererbung nicht

gestatten und ein diese herbeiführendes dingliches Recht nicht

geben. Ebenso, wenn nach diesem Gesetze ein Niessbrauch letzt-

willig nicht mehreren Personen successiv eingeräumt werden kann 2
).

Eine durch das Testament auferlegte obligatorische Verbindlich-

keit ist ungültig, wenn die Handlung nach den Gesetzen des Orts

der Ausführung unerlaubt ist 2 a
). Ob dann, wenn der Legatar die

ihm vermachte Sache nach den Gesetzen des Orts, wo diese bele-

ih) Savigny, S.312. Wächter, II. S. 365. Kierulff, 1. S. 80. Mühlen-
bruch, III. §.629.

li') Wächter, II. S.367.

lc
) Vgl. z. B. Code civil art. 896— 899. Diese Vorschriften treffen aber ver-

möge der in Frankreich geltenden Universalsuccession nicht nur alle daselbst bele-

genen Immobilien, sondern die Erbschaften der Franzosen überhaupt, sofern nicht

nach der Lex rei sitae eine Singularsuccession stattfindet. Savigny, S. 312. 313.

Urth. des Rhein. Cassationshofes zu Berlin vom 9. Juli 1823 (Volkinar, S. 235).

Bouhier, chap. 27. No. 91— 93. Die Errichtung eines Familienfideicommisses

durch eine nicht testamentarische, d. h. von dem Stifter selbst einseitig aufzuhebende

Disposition wird aber immer nur von den Gesetzen des Orts der Sache, und wenn

hierzu eine Genehmigung der Regierung erforderlich ist, lediglich von der Geneh-

migung dieser Regierung, nicht auch von derjenigen der Regierung des Wohnorts

abhängen. Denn die Errichtung eines Fideicommisses sondert in diesem Falle das

betreffende Vermögensstück bereits vor dem Tode des Stifters von dessen übrigem

Vermögen, während im ersteren Falle das Fideicommiss, wie jedes andere Legat,

von dem Schicksale der ganzen Erbschaft nothwendig abhängt.

2) Wächter, II. S.368.

2a
) Vgl. oben das Obligationenrecht und Story, §,472a.

26*
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gen ist, nicht erwerben kann, ein Fall, der freilich jetzt bei dem
fast allgemein durchgeführten Principe der gleichen Rechtsfähigkeit

der Fremden und Einheimischen, wie der Bekenner verschiedener

Confessionen nur selten noch vorkommen wird, dem Legatar die

Aestimation der Sache geschuldet werde, muss sich nach der Ab-
sicht des Testators entscheiden 3

).

Rechte der Notherben und Pflichttheilsber echtigten.
Aufhebung letztwilliger Dispositionen.

§. 112.

Das Recht der Notherben und Pflichttheilsberechtigten ist

selbstverständlich von demjenigen Gesetze abhängig, welches die

Intestaterbfolge regulirt. Je nachdem man die Gesetze des Domi-

cils oder der belegenen Sache bei der Intestaterbfolge anwendet,

muss man das eine oder andere Gesetz auch hier entscheiden

lassen *). (Ueber die Anfechtung einer das Recht der Notherben

3
) Vgl. die Bestimmungen des Komischen Rechtes über den Fall, dass der Le-

gatar das Commercium der legirten Sache nicht hat: L. 49. §§.2.3, D. de legat. Tl.,

I.. 40. D. de leg. T., Puchta, Pandekten, §. 529h.

1) Für die Lex rei sitae z.B.: Argontracus I.e., J. Voet in Dig. 5, 2. §.47,

Christianeus in leg. munic. Mechlin. XVI. art. 26. No. 4, Bürge, IV. S. 303 ff.

;

für die Lex domicilii: Bouhier, chap. 25. No. 50 — 56, Seuffert, Comment. I.

S.259, Walter, §. 49, 'Wächter, II. S. 365, Savigny, S. 312. — Eine unent-

schiedene Streitfrage der älteren Französischen Jurisprudenz war, ob man im Falle,

dass eine Coutume über einen bestimmten Theil der Biens 2^'opres oder über die

Acquefs, falls man Biens propres habe, zu testiren erlaube, die einem Testator

gehörigen, in den Gebieten verschiedener Coutumes belegenen Güter zusammenrechnen

müsse, wenn es sich um die Ueberschreitung der Quantite' disponible durch testa-

mentarische Bestimmung handelte. Vgl. Merlin, Rep. Reserve coutumiere §.,'».

No. III. Wenngleich aber das ältere Französische Recht in Gemässheit Genua

nischer Rechtsprincipien die Stammgüter nicht als Gegenstände einer letztwilligen

Disposition oder einer Liberalität betrachtete und letztwillige Verfügungen darüber

nur als Ausnahmen in Betreff eines Theils dieser Güter gestattete, und diese Auf-

fassung der Quantite disponible auch nach dem Rechte des Code Napoleon geblieben

ist (vgl. Zachariä, Franz. C. R. IV. §, 586. Anna. \. und II.), kann dennoch, weil

die Bestimmungen über die Quantite disponible im Code civil nichl mehr auf Stamm-

güter '»der Immobilien beschränkt, vielmehr, wie dem Charakter einer Universalsuo-

cession entspricht, auf alle Güter, bewegliche und unbewegliche, erstreckt sind, bei

einer Collision des Code civil mit einer Gesetzgebung, welche die Erbfolge als eine

Universalsuccession betrachtet, nielit die Lex rei sitae, wie nach dem Rechte der

altern < 'outiimcs, sondern nur die Lex domicilii Anwendung linden. Doeli selieinen

die Französischen Schriftsteller hier auf Grund der von älteren Autoren aufgestellten

\n-ielit die Rechte der Ilvr'üirrs a rr.snre als ein Statut n'rl aul'/ailasseii. De

mangeat zu Foelix, 1. s. <;;;. Foelix, 1. 9. 129.
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[Heritiers a reserve] verletzenden Schenkung unter Lebenden veigl.

oben §. 82. und über die Beschränkungen letztwilliger Dispositionen

unter Ehegatten vergl. oben §. 97.)

Die Aufhebung letztwilliger Dispositionen durch den Willen

des Testators ist demselben Gesetze unterworfen, wie ihre Errich-

tung, und wird auch hier, sofern die Absicht der Aufhebung klar

ist, die Beobachtung des am Orte der Handlung geltenden Gesetzes

genügen 2
), ausgenommen den Fall, dass die Beobachtung der For-

men der Lex rei sitae erforderlich ist, wie nach Englischem Rechte.

Erbverträge sind denselben Regeln unterworfen, wie Testa-

mente; nur ist die Veränderung des Domicils nach Abschluss des

Erbvertrags, sofern nicht die Rechte der Notherben, welche nach

dem Rechte des letzten Domicils zu beurtheilen sind, in Betracht

kommen, einen einmal gültigen Erbvertrag aufzuheben nicht im

Stande, was besonders für die Fähigkeit des Erblassers, einen Erb-

vertrag abzuschliessen, wichtig ist. Bei gegenseitigen Erbverträgen

ist der zuerst Versterbende der Erblasser.

Bei der Collision solcher Gesetzgebungen, nach welchen die

Erbfolge eine Universalsucccssion ist, entscheidet daher die Lex do-

micilii. Dies ergiebt nicht nur die Gleichartigkeit des Erbvertrags

mit dem Testamente, welche beide in einer Einwirkung des Willens

des Erblassers auf die Intestaterbfolge bestehen, sondern würde

auch aus den Grundsätzen über zweiseitige Verträge folgen. Bei

einem Erbvertrage, dessen Zweck die Regelung der häuslichen An-

gelegenheiten ist, kann von einer Anwendung des am Orte der Er-

richtung geltenden Rechtes, soweit es nicht um die Form sich han-

delt, und soweit nicht die Regel „Locus regit actum" Platz greift :3

),

nicht die Rede sein 4
). Doch wird die Interpretation zweiseitiger

Erbverträge, wenn die Paciscenten einen verschiedenen Wohnort

haben, allerdings weniger als bei Testamenten den Sprachgebrauch

des Domicils berücksichtigen dürfen.

2
)

Anderer Meinung Gand, No. 597. Er hält eine gerichtliche Entscheidung

für richtig, wonach ein von einem Engländer in Frankreich errichtetes holographes

Testament nicht durch ein zweites in England errichtetes und nur nach Englischem,

nicht nach Französischem Rechte formell gültiges Testament habe aufgehoben

werden können, insoweit in ersterem über in Frankreich belegene Güter disponirt

worden.

3
)
Ueber die Wirkungen einer Wohnortsveränderung in dieser Beziehung siehe

oben S. 129. 130.

4) Savigny, S. 314. Seuffert, Comm. I. S. 259. Thöl, §. 79. Holz-

schuh er, I. S. 80.
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C. Erwerb der Erbschaft.

§. 113.

Der Erwerb der Erbsehaft und die daraus abzuleitenden Reehts-

verhältnisse sind denselben Gesetzen unterworfen, welehe über die

Erbsehaft überhaupt entscheiden 1
). (Die Antretung der Erbschaft

wird aber in den Formen des am Orte der Handlung geltenden

Rechtes erfolgen können, sofern es nicht um eine Singularsuccession

in Immobilien sich handelt, welche auch hier der Lex rei sitae

unterworfen bleibt.)

Namentlich bestimmt sich hiernach die Haftung des Erben

für die Erbschaftsschuldcn, z. B. ob die Erben solidarisch oder nur

pro rata, persönlich oder nur bis zum Betrage der ererbten Sachen

haften (vgl. jedoch oben §. 107, Anm. 27 ff.) 2
), die Collationsver-

bindlichkeit 3
), die Erbschaftssteuer 4

).

Einige Juristen 5
) wollen über diese Verhältnisse allgemein die

Gesetze des Orts entscheiden lassen, wo der grössere Theil der

Erbschaft sich befindet. Diese Ansicht beruht auf einer unrich-

tigen Anwendung der Bestimmungen des Römischen Rechtes über

1) Also der Lex domicilii des Erblassers und beziehungsweise der Lex rei sitae.

Boullenois, I. 237. 238. Bürge, IV. S. 641.

2) Urth. des O. T. zu Berlin vom 17. Decbr. 1855 (S trie thorst, 19. S. 186):

Das Rechtsverhältniss eines im Auslände wohnenden Ausländers hinsichtlich der

ihm in Preussen angefallenen Erbschaft, insbesondere in Betreff des Anfalls und der

Antretung der Erbschaft mit und ohne Vorbehalt ist nach den in Preussen gelten-

den Gesetzen zu beurtheilcn." (Die Beklagte war als Erbin in Anspruch genommen

;

nach dem Preuss. A. L. K. I. 9. §§. 307. 369 bedarf es einer Antrittserklärung

nicht). Für die Lex rei sitae: Burgundus ad Consuet. Flandr. II. 16, Merlin,

Re'p. Dette §.4. No. 1, Bürge, IV. S. 724; für die Lex domicilii: Bouhier,

chap. 24. No.186, Günther, S. 735, J. Voet in Dig. 29, 2. §.31, Boullenois,

I. S. 277. 280. 538.

3) So Schaffner, S. 179. 180, Boullenois, I. S. 275. 276, Bürge, IV.

S. 730. — Es versteht sich aber von selbst, dass, wenn die Antretung der Erbschaft

Seitens Desjenigen, dem die Collationspflicht obliegen würde, nicht erfolgt, die An

fechtung einer ihm gemachten Schenkung durch die übrigen Erben nur unter den

oben S. 298 angegebenen Voraussetzungen zulässig ist. Siehe auch Boullenois

a. a. O. und den bei Story, §. 486 mitgetheilten Kall.

4) Urtheil des O. A. GK zu Lübeck vom 28. Februar L857 (Frankf. Samml. 3.

S. 112 ff.).

•
r
>) Z. B. Paulus de Castr. in L. fin. fideicomm. 50. D. de jud. 5, 1. Vergl.

L, im. C. 3, 17.
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den Gerichtsstand bei Fideicommissen, Stellen, welche über das

örtliche Recht Nichts enthalten 6
).

Wenn Andere, ungeachtet sie die Lex rei sitae sonst im Erb-

rechte als massgebend betrachten, hier allgemein das Gesetz des

letzten Domicils anwenden, so ist zwar der dafür angegebene

Grund 7
), dass die Verbindlichkeiten der Erben aus einem Quasi-

contract entspringen, und dieser am Orte des letzten Domicils

(Domus mortuaria) eingegangen werde, vom Standpunkte dieser An-

sicht, welche das Erbrecht nur als einen Uebergang der einzelnen

Nachlassstücke auf den Erben betrachtet, irrig 7 a
), aber wohl da-

durch veranlasst, dass diese Schriftsteller die Lex rei sitae auch auf

die Collissionsfälle solcher Territorialrechte, nach denen die Erb-

folge eine Universalsucccssion ist, anwenden und aus dieser Auf-

fassung bei dem Erwerbe der Erbschaft und der Haftung der

Erben namentlich die grössten Widersprüche hervorgehen müssen.

Aus den Grundsätzen des Obligationenrechtcs aber folgt, dass

die Verpflichtung aus einem Quasicontracte als eine Vorschrift über

das Verhalten der Personen gegenüber anderen Personen und Sa-

chen nothwendig auf das Territorium beschränkt ist, wo die Erb-

schaft sich befindet, also bei Annahme einer Universalsuccession

auf das Gebiet, in welchem der Erblasser seinen Wohnsitz hatte,

weshalb eine auswärts domicilirtc Person ohne ihr Zuthun durch

den Anfall einer Erbschaft persönlich nur verpflichtet werden kann,

wenn Solches nach den Gesetzen ihrer Heimath der Fall ist, oder

wenn sie während der Zeit, wo die Erbschaft ihr deferirt wurde,

am Wohnorte des Testators sich aufhielt. Z. B. nach Preuss. A. L. R.

I. 9. §. 368 fällt die Erbschaft de i Erben ipso jure zu. Wohnt
der Erbe an einem Orte des gemeinen Römischen Rechtes, z. B. in

der Stadt Hannover, so wird er ungeachtet des unbenutzten Ab-

laufes der im Preussischen Rechte bestimmten Ueberlegungs- und

Inventarisationsfrist (vgl. A. L. R. I. 9. §. 384 ff. §. 421) doch nicht

persönlich haften, sofern er nicht während der Ueberlegungsfrist im

Gebiete des Preuss. A. L. R. sich aufhielt. Es widerspricht dem
Principe des internationalen Rechtes, dass Inländer, ohne ihr Zu-

thun, und während sie im Inlande sich aufhalten (vgl. Urtheil des

6
)
Siehe dagegen Savigny, S. 310.

7
)
Siehe z.B. J. Voet a. a. O.

7a
) Siehe dagegen Merlin a. a. O.: „Le quasi contrat, qui resulte de Vappre-

hension, que fait un lieritler des Mens du de'funt, se passe certainement dans le lieu,

ou les hiens sont situes : car iL y a autant de successions que de coutumes."
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O. T. zu Berlin vom 1. Novbr. 1850, Entsch. 20. S. 204), durch

ausländische Gesetze verpflichtet werden, und würde in solchem

Falle den Preussischen Gerichten oder den nachstehenden Erben

und den Gläubigern nur übrig bleiben, den Hannoverschen Erben

zu einer Erklärung binnen bestimmter Frist aufzufordern, nach

deren unbenutztem Ablaufe die hierfür im gemeinen Römischen

Rechte 8
) bestimmten Folgen eintreten würden, so weit nicht bei

Annahme der Erbschaft das Preussische Recht den Erben günstiger

stellt 9).

Eine Eigentümlichkeit beim Erwerbe eines beweglichen Nach-

lasses bietet das Englische Common law dar. Der Erbe muss hier

bei dem competenten Gerichte die Autorisation sich erwirken, den

beweglichen Nachlass in Besitz zu nehmen (Letters of administration),

und dann unter Aufsicht dieses Gerichtes die Erbschaftsgläubiger

und Legatare aus dem Nachlasse bezahlen 9a
). Dies wird auch auf

den beweglichen im Lande befindlichen Nachlass eines Fremden

angewendet: der Titel des Erben zur Erlangung der Letters of ad-

ministration wird aber nur nach der Lex domicilii beurtheilt, und

zwar findet dies Verfahren nicht allein statt, wenn ein ganzer Ver-

mögenscomplex in Frage steht, sondern auch dann, wenn nur eine

einzelne Erbschaftsforderung vor Gericht geltend gemacht werden

soll. Es bezweckt namentlich Sicherung der Erbschaftsgläubiger

und Legatare, und seine Anwendung auf den im Lande befindlichen

Nachlass Fremder, muss nach den Grundsätzen des internationalen

Rechtes ebenso für richtig angesehen werden, wie die Beurthei-

lung der Vorzugsrechte der Gläubiger dabei nach dem einheimischen

Rechte ">).

Zweifelhaft aber und bei den mannigfachen Handelsbeziehungen

von Interesse erscheint die Frage, ob Jemand der bona fide einem

auswärtigen Erben zahlt, ohne dass dieser vorher Letters of ad-

ministration erlangt hätte, von seiner Schuld befreit wird n
). Da

das Englische Gesetz nur im Inlande, nicht aber im Auslände eine

eigenmächtige Besitzergreifung verbietet, so muss zunächst eine im

Auslande von dem Englischen Schuldner geleistete Zahlung denselben

8) Vgl. Tuchta, Pandekten, §.498.

9
)
Der Erbe kann nicht weiter verpflichtet werden, als das Recht, unter dem

die Erbschaft steht, ihn verpflichten will.

»») Vgl. Story, §§. .

r>()7fr.

|0
) Story, §.624 ff. Ks ist ein gewisses Concitrsverl'ahreii. Vgl. nuten

,

1 ') Namentlich wenn die Erbschaft insolvent ist.
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befreien 11 *) — hier hat der Erbe die Schuld in der That nicht in

England entgegengenommen — und dafür spricht um so mehr die

Billigkeit als vor einem auswärtigen Gerichte der Schuldner sich

schwerlich mit dem Einwände würde schützen können, dass der

Erbe in England noch keine Administration erlangt habe. Das
Gleiche würde anzunehmen sein, wenn der Schuldner dem Erben

den Betrag ins Ausland übersendet, und da hinsichtlich eines in

transitu befindlichen, also nicht dauernd im Lande befindlichen

Eigenthums, z. B. eines Schiffes, in der Praxis doch Letters of ad-

ministration nicht erwirkt werden, der augenblickliche Aufenthalts-

ort zur Zeit des Todes des Erblassers also nicht in Betracht

kommt llh
), scheint rationell die Notwendigkeit einer Erwirkung

der Letters of administration auf den Fall beschränkt werden zu

müssen, dass der Erblasser einen ganzen Vermögenseomplex mit

Forderungen und Schulden dauernd im Lande besass, z. B. wenn
er in England ein Handelshaus hatte. Die Zahlung einer Schuld,

wenn Dies nicht der Fall war, würde demnach anzuerkennen sein.

Die Praxis in England wie in Amerika hat sich jedoch in dieser

Hinsicht noch nicht fixirt ,2
). Kann daher unter Umständen die

Erwirkung der Letters of administration nothwendig sein für Den-

jenigen, der einen Fremden beerbt, so darf man hierauf doch zur

Begründung der bereits oben dargelegten Ansicht der Englischen

und Amerikanischen Praxis, dass auch der Vormund eines Frem-

den in England bestätigt werden müsse, um das dortige Vermö-

gen des Mündels verwalten zu können, sich nicht berufen 13
).

Die Verwaltung des Mündelgutes geschieht allein im Interesse des

Mündels, also einer fremden, dem Staate nicht angehorigen Person;

die Aufsicht des Gerichts bei den Letters of administration aber

erfolgt im Interesse der inländischen Gläubiger und Vermächtniss-

nehmer.

D. Recht auf erblose Güter.

§. 114.

Die Frage, welchem Staate, demjenigen, in welchem die Güter

liegen, oder demjenigen, dem der Erblasser angehörte, das Recht

na) Story, §.514 b.

Hb) Story, §§.519. 520.

12) Story, §.515 ff.

•3) Dies macht Story, §.504 geltend.
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auf einen erblosen Naehlass zustehe, muss davon abhängen, ob das

Recht des Staates hier als ein Occupationsrecht, oder als ein Con-

solidationsrccht des Oberlehnsherrn l
), oder als ein wahres Erbrecht

anzusehen ist. In den ersten beiden Fällen werden die erblosen

Güter jenem, in dem letzten Falle, sofern beide Staaten die Erbfolge

als eine Univeralsuccession betrachten oder es sich um Mobilien

handelt 2
), diesem Staate zufallen. Die gleichen Regeln werden auch

in Betreff der Haftung des Staates den Gläubigern und Legataren

gegenüber Platz greifen müssen. Doch wird der Staat der Bezah-

lung der auf den Immobilien haftenden Schulden sich wohl in

keinem Falle entziehen dürfen. (Siehe Savigny a.a.O.)

VII. Anhang. — Grenzen des Staatsgebiets. — Privatrecht-

liche Verhältnisse der Exterritorialen (fremder Re-
gierungen). — Schiffe. — Rechtsgeschäfte in nicht-

civilisirten Staaten. — Privatrechtsverhältnisse
bei ausgebrochenem Kriege. —

§. 115.

Die Grenzen des Staatsgebiets bestimmt das Völkerrecht l
).

Zu bemerken ist nur, dass das Küstenmeer bis auf Kanonenschuss-

weite vom Lande aus als dessen Zubehör betrachtet wird, obwohl

die Bedeutung und Wirksamkeit der Souverainetätsrechte über

dieses dem Meere doch factisch angehörige und dem gemeinsamen

Verkehre der Nationen dienende Gebiet noch keineswegs festzu-

stehen scheint 2
).

Das Privilegium der Exterritorialität, welches fremden Souve-

rainen und Gesandten 3
) zukommt, besteht in der Ausschliessung

1) So nach Englischem Rechte bei Immobilien. Siehe Blackstone, II. S. 243 ff.,

Stephen, II. S. 409 ff.

2
)
Savigny, S. 315. 31G, entscheidet vom Standpunkte des Komischen Rechtes

(vgl. P ucht a, §.564) aus für den Fiscus des Domicils. Die von Demangcat mit-

getheilten Französischen Urtheilc sprechen alle in Frankreich befindlichen erblosen

Güter, bewegliche wie anbewegliche, dem Französischen Staate als herrenlose Sachen

ZU. Nach den Bestimmungen des Code civil art. 813 scheint jedoch das Recht

des Französischen Fiscus als eine wahre Universalsucccssion betrachtet werden zu

müssen.

1) Vgl. darüber Ileffter, §. GG.

2) Vgl. Vattel, 1. §§.289. 278, llelie, S. 507, Ortolan, §.928, Heffter,

§. 73 a. !•:.

3
)
Die Consuln haben regelmässig das Privilegium der Exterritorialität nicht.

Vgl. Foelix, I. No. 218, und über die besondere Stellung der Consuln Europäischer

Mächte im Orient Heffter, §.215 a. E.
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der Jurisdictionsgewalt des Staats über diese Personen und in

gewissem Umfange aueh über die in ihrem Besitze befindlichen

Sachen. Auf die materiellen Privatrechtsverhältnisse dieser Per-

sonen hat jenes Privileg jedoch keinen Einfiuss, da ohnehin nach

den hier angenommenen Principien auch bei anderen Personen die

Handlungsfähigkeit, die Familien- und Erbverhältnisse 4
) nach der

Lex domicilii beurthcilt werden, obligatorische Verträge gleichfalls,

sofern nicht die Bona fides eine Unterwerfung der Parteien unter

das Gesetz des Geschäftsortes verlangt oder letztere stillschweigend

oder ausdrücklich auf ein anderes Recht Bezug genommen haben,

der Lex domicilii unterworfen sind, im Sachenrecht aber die An-

wendung der heimathlichen Gesetze einer der betheiligten Personen

unausführbar 5
) und daher auch bei den Rechtsverhältnissen der

Exterritorialen ausgeschlossen erscheint.

Die Regel „Locus regit actum" insbesondere beruht, wie gezeigt

worden 6
), nicht auf einer Unterwerfung der handelnden Personen

unter die Souverainctätsrechte des Staats, in welchem die Hand-

lung vorgenommen wird, sondern auf gewohnheitsrechtlicher Aner-

kennung durch die Gesetze des Staats, dem das Rechtsgeschäft

seiner Natur nach angehört. Es besteht daher kein Grund, für

Exterritoriale diese Regel auszuschliessen, zumal 7
) da bei conse-

4
)
Vgl. jedoch oben §. 107. über Anwendung der Lex rei sitae im Erbrechte.

5) Vgl. oben §. 57 ff.

6) Vgl. oben §.34, Anm. 4 ff. §.35.

7
)
Die von Einigen angenommene Fiction, dass die exterritoriale Person sich in

ihrem eigenen Lande befinde, geht zu weit; danach würden z. B. aueh andere

Personen in dem Hotel eines Gesandten den heimathlichen Gesetzen des letzteren

unterworfen sein. Siehe dagegen Hcffter, §. 42. 1. Die Gründe, auf denen die

Exterritorialität beruht, verlangen nur eine Exemtion der Exterritorialen — ihrer

Person, ihrer Angehörigen und der in ihrem Gebrauche befindlichen Sachen — von

der Jurisdictionsgewalt und den Strafgesetzen. Das Gcsandtschaftshotcl gilt daher

nicht als fremdes Territoriuni ; namentlich sind Delicte, welche daselbst von nicht ex-

territorialen Personen begangen werden, nach den Gesetzen des Landes zu beurtheilen,

in welchem das Gesandtschaftshotel wirklich liegt. Aus dem Verhältnisse fremder

Kriegsschiffe kann hier eine Analogie nicht geltend gemacht werden. Das Kriegs-

schiff, gleichsam eine bewegliche Festung, hält sich nur zeitweilig in den Gewässern

des Staates auf und bleibt stets von dessen eigentlichein Territorium getrennt, wäh-

rend das Gesandtschaftshotel unmittelbar mit dem Grund und Boden zusammenhängt.

(Vgl. namentlich Ortolan, §§. 521 ff. 945, Heffter, §. 63 a. E.). — Dass an Im-

mobilien des Gesandten, sofern nicht ein von diesem selbst bewohntes oder als

Geschäftslocal benutztes Haus in Frage steht, der Gläubiger Pfandrechte geltend

machen kann, ist unbestritten (vgl. Bynkershoeck, De foro legatorum IX. §§.9.10,

Foelix, I. S. 396, Vattel, IV. §.115), und ebenso an solchen Immobilien, die der
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quenter Durchführung der entgegengesetzten Ansieht es den Ex-

territorialen sehr ersehwert und oft unmöglich gemacht werden
würde, mit den Einwohnern des Landes, in welchem sie sich auf-

halten, Verträge abzuschliessen 8
).

Inwieweit Gesandte und Consuln eine Jurisdiction über die

Angehörigen der von ihnen vertretenen Länder in Anspruch neh-

men können, ist nicht hier, sondern im Völkerrechte zu erörtern.

Verträge jedoch, welche vor einem Gesandten oder Consul unter

Angehörigen des von ihm vertretenen Staates abgeschlossen sind,

müssen, da die Regel „Locus regit actum" nur eine facultative Bedeu-

Gcsandte nicht persönlich oder zum Dienste seines Staates benutzt. Aber auch an

den vom Gesandten persönlich benutzten Sachen kann der Gläubiger ein Pfandrecht

geltend machen, sofern er sich im factisehen .Besitze dieser Sachen befindet. Er

bedarf in diesem Falle, um sein Recht geltend zu machen, eines Einschreitens der

Staatsgewalt gegen den Gesandten nieht, und nur dieses ist in privatrcehtliehen Ver-

hältnissen hier ausgeschlossen ; der Gesandte muss vielmehr eintretenden Falles

gegen den besitzenden Gläubiger klagen. Dagegen darf eine stillschweigende Unter-

werfung des Gesandten unter die Gesetze des Staates nicht für ein Einsehreiten der

Gerichte angeführt werden. Der Gesandte kann sich der Jurisdiction des fremden

Staates nicht ohne ausdrückliche Genehmigung seines Souverains unterwerfen, und

mit jenem Argumente licsse sich jedes Privileg der Gesandten beseitigen. (Vgl. die

Argumentationen in dem von Wheaton, II. S. 203 ff. mitgetheilten Streite der

Königl. Preussischen Regierung mit der Gesandtschaft der Vereinigten Staaten von

Nordamerika). — Im Zweifel muss übrigens angenommen werden, dass die im Be-

sitze des Gesandten befindlichen Mobilien dessen persönlichem Gebrauche dienen.

(Vgl. Vattel a. a. O. und Foclix, I. S. 397. 398). —
8) Vattel, IL §.213. Wheaton, I. S. 203. Heffter a. a. O. — Verträge,

die ein fremder Souverain oder in dessen Vertretung der Gesandte mit Privatper-

sonen abschliesst, sind, was die Verpflichtung des Souverains betrifft, dann nach den

Gesetzen des Vertragsortes nicht zu beurtheilen, wenn die Verpflichtung nicht den

gewöhnlichen Verkehrsgeschäften angehört, sondern als ein Act der Staatsgewalt im

eigentlichen Sinne erscheint. So können bei Ankäufen, welche eine Regierung in

einem anderen Lande macht, bei Lieferungsverträgen allerdings die Gesetze des I >rt.>

des Vertragsschlusses unter Umständen Platz greifen, nicht aber z. B. bei Staats-

anleihen, welche in Gemässheit eines Finanzgesetzes oder eines förmlich publieirten,

vom Souverain erlassenen Decretes im Auslande negoeiirt werden, wobei freilich für

die Interpretation der am Orte des Vertragssehlusses geltende Sprachgebrauch

wichtig werden kann. Eine Herabsetzung der auf einem Finan/.geset/.e beruhenden

Staatsanleihen durch die Gesetze des betreffenden Staates muss daher aueh der aus-

wärtige Gläubiger sich gefallen lassen, ohne, wenn er selbst wiederum Schuldner

des betreffenden Staates ist, mit dem gesetzlieh gestrichenen Betrage oompensiren

zu können — ausgenommen wenn etwa den Grundsätzen des Völkerrechts zuwider

nur auswärtige Gläubiger von jener Massregel getroffen werden .sollten. Efl

bleibe daher regelmässig nur diplomatische Vermittlung übrig. Vgl. Vattel, 11.



413 §. 115.

tung hat 9
), überall als formell gültig, und die darüber aufgenomme-

nen Urkunden als authentisch anerkannt werden, vorausgesetzt,

dass dem Gesandten oder Consul nach den Gesetzen seines Staates

die fraglichen Befugnisse zukommen.

Schiffe auf offener See und Kriegsschiffe selbst in fremden

Häfen gelten als Gebietsteile desjenigen Staates, dessen Flagge

sie rechtmässiger Weise führen I()
). Alle an Bord eines Schiffs auf

offener See vorgenommenen Handlungen sind daher so zu beurth ei-

len, als wären sie im Landgebiete dieses Staates vorgenommen; in-

dess wird, da der Aufenthalt der Passagiere auf dem Schiffe nur

von kurzer Dauer ist, weit eher, als bei einem Aufenthalte an einem

fremden Orte, eine Bezugnahme auf die heimathlichen Gesetze der

Contrahenten anzunehmen sein, und weniger, als bei Verträgen auf

dem Festlande, die Bona fides die Anwendung der Lex loci con-

trarius fordern.

Schwierigkeiten bereitet folgender Fall. Nach den Seerechten

mehrerer Staaten müssen bei einem zufälligen Zusammenstosse

von Schiffen, oder in dem Falle, dass die Ursache des Zusam-

menstosses nicht zu ermitteln ist, die Eigenthümer beider Schiffe

den entstandenen Schaden theilen n
), nach anderen Gesetzen, z. B.

nach dem Englischen Seerechte, trägt, wie in anderen Fällen, jeder

Eigenthümer den ihm erwachsenen Schaden 1Ia
). Die oben (vgl.

§§. 87. 88.) gegebenen Regeln über Delicte und Quasidelicte rei-

chen hier nicht aus, da ein bestimmtes einer Staatsgewalt unter-

worfenes Territorium, in welchem das beschädigende Ereigniss vor-

gekommen, nicht existirt. Weil nun die Gesetzgebung fremde

nicht im Staatsgebiete sich aufhaltende Personen nicht verpflichten

kann, so würde m. E. nur Das gefordert werden dürfen, was das

heimathliche Gesetz des Beklagten diesem auferlegt, und weil

9
)
Vgl. oben §. 36. Daraus folgt auch, dass der Gesandte bei einseitigen Rechts-

geschäften sich der in seinem Staate vorgeschriebenen Formen bedienen kann, was

Manche als ein besonderes Privileg der Gesandten betrachten. (Vgl. Foelix, I.

No. 210.) Ausgenommen bleibt aber natürlich die Constituirung oder [Jebertragung

eines dinglichen Rechtes.

10
)
Vgl. Heffter. §.77. — Anders werden Handelsschiffe in Flüssen und Häfen

behandelt. Vgl. Heffter, §.66.

11) Vgl. z.B. Preuss. A. L. R. II. 8. §.1911, die bei Kraut, Grundrlss, §.380,

No. 6. mitgetheilte Stelle des alten Hamburger Seerechtes, den Art. 407 des Fran-

zösischen Code de commerce.

Ha) Vergl. auch allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch, Art. 736 ff.
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ein solches den rein zufälligen Schaden theilendes Gesetz nur auf

Billigkeitsgründen beruht, diesen aber eine einseitige Benachtheili-

gung der einheimischen Schiffe nicht entsprechen würde, auch nicht

mehr, als das heimathliche Gesetz des Klägers dem in Anspruch

genommenen Schiffseigenthümer in dem gleichen Falle gewähren

würde. Die durchgängige Anwendung der am Orte des urtheilen-

den Gerichts geltenden Gesetze würde ein Souverainetätsrecht des

Staats über fremde Schiffe auf offener See voraussetzen !2
).

Verträge, welche in nichtcivilisirten Ländern abgeschlossen

sind, müssen, sofern nicht die Beobachtung einer nach unserer

Rechtsanschauung zulässigen örtlichen Rechtssitte von den Parteien

verabredet oder stillschweigend vorausgesetzt wurde, oder die Par-

teien innerhalb der ihnen durch gebietende Gesetze ihres heimath-

lichen Staats gezogenen Schranken dem Rechte eines anderen civi-

lisirten Landes sich unterworfen haben, nach den heimathlichen

Gesetzen eines jeden der beiden Contrahenten beurtheilt werden,

gerade als wäre der Vertrag unter Abwesenden durch Briefwechsel

geschlossen, oder der Ort des Vertragsschlusses nicht mehr zu er-

mitteln.

Der Krieg kann, da er von rechtlichem Standpunkte aus nur

ein Mittel ist, einen anderen Staat zur Anerkennung oder Erfüllung

12
) Vgl. Story, §§. 423 g. h., der jedoch zwischen der hier angenommenen Ke-

ciprocitätsregel und der Lex fori schwankt. Obwohl das §. 423 h. Anm. 3 von

Story mitgetheilte Urtheil in den Kntsclieidungsgründen die letztere Ansicht zu

hilligen scheint, so beweist es doch deshalb nicht für dieselbe, weil in dem frag-

lichen Falle Forum und Domicil des Beklagten zusammentrafen, und nach den am

Klagorte geltenden Gesetzen der Beklagte den entstandenen Schaden nicht zu

ersetzen brauchte. Dagegen scheint das von Story, §. 423 g. Anm. 3 angeführte

Urtheil der Cour de Ronen für die im Texte angenommene Ansicht zu sprechen.

Ein Französisches Schiff war von einem Englischen auf offener See übersegelt wor-

den. Das Gericht wies den Kläger ab. Die Entscheidungsgründe sind jedoch bei

Story nicht angegeben und mir auch sonst nicht zu Gesicht gekommen. - Von

anderen Grundsätzen gieng ein Urtheil des 0. A. G. zn Lübeck vom ,'50. Ja-

nuar 1849 (Bremer Sammlung, Bd. 2. Heft 2. S. <S. 10.) ans, indem es den Art. 10

§. 1. des Hanseatischen Seerechts, wonach bei zufälliger Hebcrsegelung beide Schiffe

den Schaden gemeinschaftlich tragen, auch auf den Zusammenstoss zweier fremder

Schilfe anwendbar erachtete. Ein bei Senffert, 11. S, 335 ff, niitgetheiltes urtheil

des o. T. zn Berlin vom 25. October 1859 legt übereinstimmend mit der im Texte

angenommenen Ansicht zunächst die heimathlichen Gesetze des in Anspruch genom-

menen Schilfes /.uni Grunde. Wenn aber zugleich das ( >. T. die Mitberücksichtigung

der am Orte des Processgerichts geltenden Gesetze für richtig erachtet, so i

bemerken, dass in dem fragliehen Falle der Prooess in dem Eeimathstaate des be-

schädigten Schuf, verhandelt wurde.
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einer Rechtspflicht zu zwingen oder einen ungerechten Angriff ab-

zuwehren, die Privatrechte feindlicher Staatsangehörigen direct nicht

berühren (obwohl bei Eigenthum der feindlichen Unterthanen oft

Ausnahmen gemacht und unter dem Titel von Embargo und Re-

pressalien ungerechtfertigte Confiscationen vorgenommen werden).

Nur wird man der Regierung, wenn sie Dies zur Führung des

Kriegs für dienlich erachtet, die Befugniss nicht bestreiten können,

das feindliche Eigenthum, von welchem ein ihr nachtheiliger Ge-

brauch wahrscheinlich ist, einstweilen mit Beschlag zu belegen und

feindliche Unterthanen zur Geltendmachung von Forderungen vor

den Gerichten nicht zuzulassen. Von selbst versteht sich jedoch

auch das Letztere nicht, und der Richter ist ohne höhere Anord-

nung zur Zurückweisimg feindlicher Unterthanen aus jenem Grunde

nicht befugt 13
).

Das Römische Recht enthält besondere Bestimmungen über

Sachen in der Gewalt der Feinde. Die Leistung eines Fundus ho-

stium wurde den objectiv unmöglichen Leistungen beigezählt, ein

darauf bezüglicher Vertrag für nichtig erachtet 14
). Der Grund

war, dass in Beziehung auf Sachen der Feinde ein rechtlicher Ver-

kehr nach damaligen völkerrechtlichen Ansichten als unmöglich

galt. Anders stand es bei beweglichen in der Gewalt der Feinde

befindlichen Sachen. Diese konnten unter Umständen durch Erwerb

von Seiten einer Privatperson der Gewalt der Feinde entzogen

werden.

Da nach den Grundsätzen des heutigen Völkerrechtes ein

rechtlicher Verkehr mit den feindlichen Unterthanen nicht unmög-

lich ist, haben diese Sätze ihre Anwendbarkeit verloren. Obliga-

tionen über feindliche Sachen werden im Allgemeinen ebenso wie

die über sonstige Sachen zu behandeln sein. Der Krieg wird unter

Umständen als factisches Hinderniss der Communication in Betracht

kommen, obwohl die Leistung einer feindlichen Sache unter den

Begriff einer rechtswidrigen Leistung fallen kann, wenn nämlich

ein derartiger Verkehr mit den feindlichen Unterthanen verboten

ist ,6
), Letzteres aber muss ausdrücklich von Seiten der Staats-

13) Vgl. auch Heffter, §§.123. 140.

M) L. 103. D. de V. O. 4, 1. Vgl. oben §. 2. Anm. 1 a.

,5
) L. 104. §.2. D. de legatis I.: „Etiam rem Iwstlura posse legari, Sahinus ait,

si aliquo casu emi possit." Vgl. überhaupt Mommsen, Beiträge zum Obligationen-

recht, I. S. 15. 16.

16) So Mommsen a. a. O.
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gewalt geschehen, da eine absolute Handels- und Handelsgeschäfts-

sperre keineswegs als Selbstfolge der Kriegserüffnung betrachtet

werden kann, wenngleich die Gesetze einzelner Staaten strenger

sind 17
).

Hinsichtlich des heutigen Postliminium und insbesondere der

streitigen Frage der Wiedernahme gekaperter Schiffe wird hier auf

die Lehrbücher des Völkerrechtes verwiesen werden müssen, da

eine eingehende Erörterung jener Fragen die Grenzen dieser Arbeit

überschreiten würde 18
).

17) Heffter, §.123.

18) Vgl. Heffter, §§. 187. 189 ff.
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Vierte Abtlteilmig«

Das Civilprocessrech t.

I. Allgemeine Grundsätze. Umfang der Aufgabe. Freiwillige

Gerichtsbarkeit. Publica fides der Beamten.

§• H6.

Das Civilprocessrecht enthält wesentlich die Lehre von der

Klarstellung und Realisinmg der Privatrechte durch die Organe der

Staatsgewalt; die erstere erfolgt durch das richterliche Urtheil, die

letztere, wenn nicht die Parteien freiwillig dem Inhalte des Urtheils

nachkommen, durch Anordnung oder Zulassung von Zwangsmass-

regeln.

Nicht zu bestreiten ist, dass Zwangsmassregeln nur in der

Weise eintreten können, wie sie das Gesetz des Orts zulässt, an

welchem sie vorgenommen werden sollen; jede Zwangsmassregel,

welche der Beamte (oder wenn ausnahmsweise der Gläubiger oder

Sieger im Processe zur Vornahme gewisser Zwangsmassregeln befugt

sein sollte, dieser) ohne Erlaubniss des Gesetzes anwendet, würde

eine Ueberschreitung der vom Staate ertheilten Gewalt enthalten

und keineswegs damit gerechtfertigt werden können, dass ein an-

derer Staat anderen Beamten oder Privatpersonen andere Befugnisse

ertheilt.

Aber auch der Civilprocess im engeren Sinne, welcher mit

dem richterlichen Urtheile endigt, kann nur in den Formen vor

sich gehen, welche das am Sitze des Gerichts geltende Gesetz vor-

schreibt.

Zunächst erscheint factisch schon die Beobachtung mancher

etwa am Orte des Vertragsschlusses oder am Domicil der Parteien

geltender Formen unmöglich, weil der Staat, vor dessen Gerichten

der Process geführt wird, die hierzu nothwendigen öffentlichen

Einrichtungen und Behörden nicht besitzt; nicht weniger jedoch

würde die Anwendung fremder Formen des Verfahrens, wenngleich

sie im einzelnen Falle möglich wäre, dem Sinne der Civilprocess-

27



§. 116. 418

gesetze widersprechen. Das ganze Verfahren dient dazu
;
dem

Gerichte die Ueberzeugung von der Existenz oder Nichtexistenz

der in Anspruch genommenen Rechte zu verschaffen, und wie für

die einzelne Person eine Ueberzeugung lediglich nach Massgabe

der eigenen Individualität möglich ist, so kann auch für die Staats-

gewalt, welche in den Gerichten repräsentirt wird, jene Ueber-

zeugung nur dann als vorhanden betrachtet werden, wenn die letztere

den für den Staat individuell vorgeschriebenen Voraussetzungen ent-

spricht.

Mit dieser Regel, dass im Processrechte allein die am Sitze

des Gerichts geltenden Gesetze zur Anwendung kommen ]
), scheint

es, müssten wir neben Beantwortung der Frage, ob nicht gewisse

processualische Rechte und Pflichten ausschliesslich für den Inländer

existiren, ausreichen. Allein eine genauere Betrachtung ergiebt,

dass zu unserer Aufgabe noch Folgendes gehört.

Manche Gesetze betreffen nur scheinbar processualische Rechte,

in Wahrheit materielle Rechte oder doch vorzugsweise solche 2
).

Denn wie die älteren Volksrechte die Rechtsverhältnisse am liebsten

in den Formen des gerichtlichen Verfahrens versinnlichen, so ist es

auch heut zu Tage nicht ungewöhnlich, die rechtliche Bedeutung

gewisser Thatsachen durch die Art und Weise, die Bedingungen

und Beschränkungen ihrer Geltendmachung vor Gericht darzulegen.

Einem Gesetze, das von der gerichtlichen Geltendmachung eines

Rechtes redet, ist deshalb allein nicht jede Bedeutung für das

materielle Rechtsverhältniss abzusprechen, und wenn z. B. verordnet

ist, dass ein gewisser Thatbestand weder klagend noch im Wege
der Einrede Berücksichtigung finden soll, so heisst Dies nicht An-

deres, als dass jener Thatbestand kein Recht erzeugen soll, eine

Ausdrucksweise, die darin ihren Grund hat, dass nur der That-

bestand, der in irgend einer Weise im Rechtsstreite Berücksichtigung

findet, den Charakter des Rechts an sich trägt. Das unterscheidende

1) Vgl. dafür z. B. Bald, übald. in L. 1. C. de S. Trin., Burgundas,
V. 1, Rodenburg, II. p. 1. c. 5. §. IG. J. Voet in Dig. 5. 1. §. 51, Morias
in Jus. Lub. proleg. qu. 4. §. 6, Hert, IV. Bouhier, chap. 28. V. 87, Bdulle-

nois, I. S. 528. 544. 545, Mittcrmaier, Are]., f. d. civil. Praxis. 13. S. 288)

Masse:, II. No. 220, Scuffert, Corament. I. S. 2G0, Pardessus, V. No. 1496,

Bürge, III. S. 1054, Wheaton, I. S. 118, Story. §. 556, Thöl, §. 77.

2
)
Die älteren Schriftsteller unterscheiden Litis ordinatoria und Litis foeuoria.

Vgl. Paul de Caatr. in L. 1. C. de S. Trin.. Kodcnl.urg, II. p. 2. 0. 1.

Boullenoii, [. 8.685. 586, Mittfrrmaiejr a.a.O. Bchtffner, 8.201, H>tYter,

8. 75.
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Merkmal liegt daher nicht darin, ob das Gesetz sich als prozes-

sualische Norm äusserlich bezeichnet, vielmehr darin, ob lediglich

die Klarstellung und factische Realisirung eines bereits bestehenden

Rechtsverhältnisses sein Zweck ist 3
). Die Ausscheidung der nur

scheinbar das Processrecht betreffenden Gesetze bildet daher einen

ferneren Theil unserer Aufgabe.

Sodann ist der Zweck einer endgültigen Feststellung und Reali-

sirung bestrittener Privatrechte nicht anders zu erreichen, als indem

der Process selbst den Parteien neue Rechte schafft. Soll das End-

urtheil die Existenz des bestrittenen Rechtsverhältnisses endgültig fest-

stellen, so ist Dies, da ein Irrthum des Gerichts nicht unmöglich, auf

keine andere Weise zu erreichen, als dass das Urtheil, ungeachtet

die zum Grunde gelegten Thatsachen unwahr, die angewendeten

Schlussfolgerungen unrichtig sind, je nach seinem Inhalte den geltend

gemachten Rechtstitel gewährt oder entzieht. Ist nun diese besondere

Wirksamkeit des richterlichen Spruchs, und unter welchen Voraus-

setzungen, auch für das Urtheil eines auswärtigen Gerichtes an-

zuerkennen? Auch diese Frage werden wir hier zu erörtern haben.

Endlich ist es möglich, dass einzelne processualische Hand-

lungen factisch nur in einem fremden Staate und von dessen Gerichts-

behörden vorgenommen werden können. Hier entsteht die Frage,

ob diejenigen Processhandlungen, welche das betreffende auswärtige

Gericht in Gemässheit der dort geltenden Gesetze vornimmt, auch von

dem Processgerichte als formell gültig anzuerkennen sind, und unter

welchen Voraussetzungen ein Gericht (oder der sonstige die Stelle des

Richters vertretende Beamte 4
)

) Processhandlungen in Vertretung

und auf Ersuchen eines auswärtigen Gerichts vorzunehmen habe.

Nicht in das Civilprocessrecht dagegen gehört die freiwillige

Gerichtsbarkeit, d. h. die Lehre von der öffentlichen Beglaubigung

und Bestätigung der Rechtsgeschäfte und von gewissen rechts-

polizeilichen Acten, welche nicht überall ausschliesslich von den

Gerichten, sondern in den meisten Staaten in gewissem Umfange

3) Ygl. z. B. das oben über die Beschränkungen der Vindication und über die

Klagverjährung Bemerkte (§§. 64 und 80).

4) In manchen Staaten liegt die Vollstreckung gerichtlicher Erkenntnisse nicht

den Gerichten und deren Unterbeamten, sondern gewissen anderen öffentlichen

Beamten ob. Dieser Umstand hat natürlich für die hier zu beantwortenden Fragen

keine Bedeutung. Die Frage, an welche Behörde oder an welche Beamte in einem

einzelnen Staate die Partei oder die fremde Gerichtsbehörde sich zu wenden habe,

ist selbstverständlich von den Anordnungen des betreffenden Staates abhängig und

einer allgemeinen Beantwortung nicht fähig.

27*
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auch von anderen Behörden und öffentlich autorisirten Personen

selbst ohne obrigkeitliche Gewalt vorgenommen werden. Kur mag
hier Folgendes bemerkt werden.

Man hat zwar behauptet, dass Acte der freiwilligen Gerichts-

barkeit; sofern sie in dem Staate, in welchem sie vorgenommen

worden, Gültigkeit haben, auch in anderen Staaten als gültig anzu-

erkennen seien. In der That lässt sich aber eine allgemeine Regel

darüber nicht aufstellen. Wenngleich die von einem Beamten inner-

halb seiner Befugnisse aufgenommenen Acte unter Beobachtung

der nach den Gesetzen seines Staates erforderlichen Formen überall

öffentlichen Glauben geniessen 5
) ;

so folgt daraus doch keineswegs,

dass nun der fragliche Act auch überall gültig und wirksam sei.

Dies hängt vielmehr, sofern nicht die Regel „Locus regit actum"

Platz greift, von demjenigen Örtlichen Rechte ab, unter welchem

das fragliche Rechtsverhältniss sonst steht 6
). Richtig ist nur,

dass die formell gültige Urkunde des Beamten den Beweis liefert,

dass er, oder eine andere Person vor ihm zu einer bestimmten Zeit

eine bestimmte Handlung vorgenommen oder eine bestimmte Er-

klärung abgegeben habe.

Diese allgemein gültige Publica fides 7
) der von den Behörden

eines Staates innerhalb der Grenzen ihrer Zuständigkeit aufgenom-

5) Vgl. Foelix, II. S. 199, Story, §. 632. — Hat die Vernachlässigung

gewisser Formen, z. B. Mangel der Unterschrift der Parteien, nach den für den Beamten

geltenden Gesetzen die Nichtigkeit des aufgenommenen Actes zur Folge, so kann

dem letzteren auch im Auslande Publica fides nicht beigelegt werden. Vgl. Story,

§§. 260. 262 a. undUrtheil des 0. T. zu Stuttgart vom 7. Decemher 1820. (Seuffert,

8. S. 212.) Der Fall, dass die Nichtigkeit auf der Nichtverwendung des gesetzlichen

Stempelpapiers beruht, macht dahei keine Ausnahme; denn der Grund, aus welchem

das eine oder andere Gesetz einem Acte des Beamten die Publica fides versagt,

kommt nicht in Betracht. Anders Hannov. hürgerl. Processordn. v. 1850. §. 231:

„Die von nichthannoverschen Gerichten vorgenommene Beweisaufnahme ist gültig,

wenn sie entweder nach den hei ihnen geltenden Rechtsformen Gültigkeit hat. oder

demjenigen entspricht, was diese Processordnung über die betreffende Beweisaufnahme

vorschreibt." — Die Praesumtio legalitatis, eine nothwendige Folge der Publica fides,

ist für die von auswärtigen Behörden aufgenommenen Urkunden ebenso zu behaupten

wie für die Acte inländischer Beamten. Vgl. namentlich ein Urth. der Cour de

Reimes vom 6. April 1836 (Sirey, 35. 2. S. 55) und oben §. 32. Anm. 10.

c
) Foelix, II. S. 184 ff. behauptet zwar die allgemeine Gültigkeit der Acte

der frei willigen Gerichtsbarkeit, fügt aber hinzu, dass der Inhalt der Actes dem

Gesetze, welchem das betreffende Rechtsgeschäft oder die betreffenden Personen

unterworfen seien, entsprechen müsse.

7 Vgl. darüber Merlin, Questions V • . Authentique (Acte) §. 3, Foelix a.a.O.

Masse*, No. 269, Tuttlingen, §. 124, Code oir. an. 17. 170. :»!>:>.
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menen Acte beruht auf einem allgemeinen Gewohnheitsrechte, ohne

welches ein geordneter Verkehr unter den Bewohnern verschiedener

Staaten kaum möglich sein würde. Man nimmt an, jeder civi-

lisirte Staat sorge dafür, dass seine Beamten die vor oder von ihnen

aufgenommenen Acte richtig bezeugen. Es wird indess diese Lehre,

zu welcher vielleicht die mittelalterliche Idee von der Oberherrschaft

des Römischen Kaisers und der Ableitung aller Gerichtsbarkeit von

ihm, so wie der allgemeine Rechtsgebrauch der Beeidigung der Be-

amten erheblich beigetragen hat, nicht auf die Regel „Locus regit

actum" zurückzuführen sein 8
). Alle Umstände sprechen vielmehr

dafür, dass umgekehrt letztere aus jener allgemeinen Anerkennung

der Publica fides der Beamten entsprungen sei 9
).

Voraussetzung der Anerkennung der Publica fides ist selbstver-

ständlich die Constatirung der Echtheit. Diese geschieht, da nur

innerhalb eines und desselben Staates Siegel und Unterschrift der

öffentlichen Beamten genügend bekannt zu sein pflegen, durch Le-

galisirung der Urkunde, indem entweder die Regierung des Staats,

von deren Beamten die Urkunde aufgenommen ist, selbst unter Bei-

drückung des grossen Siegels 10
), oder der betreffende diplomatische

Vertreter (oder Consul) des Staats, in welchem die Urkunde benutzt

werden soll, deren Echtheit bezeugt u
), welches letztere Verfahren

die Regel bildet. Doch kann im Nothfalle der Beweis auch auf andere

Weise, z.B. durch Zeugen, geführt werden lla
), und unter Nachbar-

staaten (namentlich in Deutschland ist Dies als üblich zu betrachten)

hält man wohl in der Praxis einen besonderen Echtheitsbeweis nicht

für erforderlich 12
).

8) Dies geschieht z. B. von Foelix II. S. 198.

9) Vgl. oben §§. 34. 35.

1°) Dieses beweist regelmässig für sich selbst. Story §. 643.

H) Ob und welche andere Behörden des betreffenden Staates die Acte der Un-

terbehörden oder Notare noch beglaubigen müssen, ehe die Legalisation durch die

diplomatischen Vertreter erfolgt, hängt von der Organisation der Behörden in den

einzelnen Staaten und den etwa mit anderen Staaten getroffenen Verabredungen ab.

Vgl. Foelix I. S. 410, Püttlingen a. a. O.

H a) Story §§. 639. 641.

12) Vgl. Urth. des 0. T. zu Berlin vom 23. Oct. 1855 (Stieth o rst Jahrg. 1856).

„Die diplomatische Beglaubigung an sich ist nicht essentiell Wo . . . die

Ueberzeugung von der Echtheit der Urkunde schon ohne besonderes Beweisverfah-

ren auf Grund der obwaltenden Umstände beiwohnt, und keine Veranlassung zu

einem Verdachte in dieser Beziehung vorhanden ist, da erscheint ein anderweites

Beglaubigungsverfahren nicht erforderlich. — Auf dieser Grundlage beruht die von

den Ministerien der Justiz und der auswärtigen Angelegenheiten erlassene Instruction

vom 22. März 1833." (v. Kamptz, Jahrbücher für die Preussische Gesetzgebung
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Die Behörden und Notare vieler Länder liefern den Parteien

nicht die Originalprotokolle, sondern eine beglaubigte Ausfertigung

aus, indem sie erstere bei den Acten aufbewahren. Ob solche Aus-

fertigungen vollen Glauben gemessen, muss meiner Ansicht nach

von den Gesetzen des Staates abhängen, dessen Behörden die Urkun-

den aufgenommen haben 13
). Es fragt sich lediglich, ob der Beamte

oder Notar die Befugniss habe, Acte, welche er im Beisein der Par-

teien aufgenommen hat, ohne deren nochmalige Zuziehung mit Pu-

blica ßdes zu vervielfältigen. Wollte man die Herbeischaffung der

Originalprotokolle hier den Parteien auferlegen, so würde man
etwas Unmögliches fordern, wenn z. B. den Behörden oder Notaren

die Auslieferung der Originalprotokolle verboten ist. Die Englischen

Gerichtshöfe verlangen jedoch bei solchen Ausfertigungen noch Zeu-

genbeweis über Echtheit, weil es sich hier um die nach der Lex

fori zu beurtheilende Beweiskraft der Urkunde handle 14
).

Selbst bei Acten, die ursprünglich von Privatpersonen aufge-

nommen oder auf deren Zeugnisse beruhend, durch die Solennisirung

Seitens einer Öffentlichen Behörde öffentlichen Glauben erlangen, ist

die nach den Gesetzen des Orts der Errichtung bestehende Glaub-

würdigkeit im Auslande anzuerkennen 15
). Es kann einen Unter-

schied nicht begründen, ob der Staat einem Beamten oder einer

Privatperson unter gewissen Vorsichtsmassregeln öffentlichen Glauben

beilegt, da der Beamte von Privatpersonen, unter dieser Voraus-

setzung sich nur darin unterscheidet, dass ihm die Publica ßdes

dauernd, jenen nur vorübergehend zusteht. Doch muss, dass Jenes

ausnahmsweise sich so verhalte, nachgewiesen oder bekannt sein.

Unrichtig ist endlich die Behauptung, es könne ein Act der

freiwilligen Gerichtsbarkeit zu einem wirklichen Rechtsstreite wcr-

Bd. 41, S. 220.) Renaud, Wechselrecht §. 7. Aura. 18. Bei Acten fremder Admira-

litätshöfe fordert man in England eine besondere Beglaubigung nicht. Man betrachtet

jene als Courts of the law of nafiom, deren Acte daher allgemeine Glaubwürdigkeit

besitzen. Allein da diese Gerichtshöfe ihre Autorität doch von einer einzelnen Staats-

gewalt ableiten, wird der wahre Grund wohl darin liegen, dass solche Urkunden vor

Englischen Admiralitätshöfen oft producirt werden, und daher bei Bekanntheit der

Siegel und Unterschriften die Legalisation meist eine unnütze und zur Belästigung

des Verkehrs dienende Förmlichkeit sein wird.

13) Foelix II. Nr. 305.

M) Story §. G35. e.

•5) So Masse S. :}.
r
),
r
> und das das, döst mifgetheilte Urtheil des Pariser CftM '

tionshoft vom i>. Febr. 1843.
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den 16
), obwohl da, wo ein rechtspolizeilicher Act in Frage steht 17

),

dabei interessirte Personen in den Formen eines Rechtsstreits, dem
Gerichte Vorstellungen machen, Beweise liefern und Beschwerde

erheben mögen, und da, wo der vorzunehmende Act gewisse

Privatrechte einer der betheiligten Personen voraussetzt 18
), die

kundgemachte Absicht dieser Person, den fraglichen Act vorzu-

nehmen, die Veranlassung zu einem Rechtsstreite geben kann. Die

Zurückweisung jener Behauptung aber ist hier deshalb von Interesse,

weil die Acte der streitigen und die der freiwilligen Gerichtsbarkeit

oft eine durchaus verschiedene Behandlung im internationalen Ver-

kehre erfahren.

II. Die Parteien; ihre Stellvertreter und Beistände.

§. 117.

1. Die Fähigkeit, vor Gericht einen streitigen Rechtsanspruch

zu verfolgen oder gegen solchen sich zu vertheidigen, ist, sofern sie

als eine Wirkung der allgemeinen Rechts- und Handlungsfähigkeit

erscheint, nach den über letztere entscheidenden Gesetzen zu beur-

theilen l
). Aus dem allgemeinen Grundsatze der gleichen Rechts-

fähigkeit der Fremden und Einheimischen folgt, dass niemals einem

Fremden um dieser Eigenschaft willen die Rechtshülfe geweigert

werden darf; es müsste denn durch die Regierung 2
) eine Retor-

sion oder eine Suspension der Klagrechte feindlicher Unterthanen

im Kriege angeordnet sein 3
).

Ob dagegen die Partei die in Frage stehenden Processhand-

lungen selbst vornehmen kann, oder der dazu bestellten Organe

(Anwälte) sich bedienen mu&s, ebenso ob sie allein, oder nur unter

16) Foelix II. No. 464.

17) Z. B. die Verfügung, wodurch einem Verschwender die Dispositionsbefug-

niss entzogen wird.

18) Z. B. die Berichtigung des Besitztitels für den Verpfänder eines Grund-

stücks.

1) Vgl. Foelix I. S. 81, Story §. 77. Schaffner S. 204. Urth. des 0. G. zu

Wolfenbüttel vom 20. Januar 1858 (Zeitschrift für Rechtspflege im Herzogthume

Braunschweig, Jahrg. 1858. S. 81 ff): „Die Frage, ob der Beklagte in väterlicher

Gewalt seiner Tochter verpflichtet sei, sich für diese auf den Process einzulassen,

sei nach den an deren Wohnsitze geltenden Gesetzen zu beurtheilen."

2) Vgl. oben §. 27. Anm. 12 und §. 115 a. E.

3) Ueber die von der Französischen Praxis angenommene Ansicht, dass Fremde

regelmässig nicht das Recht haben, vor Französischen Gerichten einander zu belan-

gen, vgl. unten §. 118.
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formellem Beistande 4
)
gewisser Personen auftreten kann, ist nicht

weniger eine Formfrage und von der Lex fori abhängig, als die

Zulässigkeit des mündlichen oder des schriftlichen Vortrags vor

Gericht.

2. Die Frage, ob der streitige Anspruch, abgesehen von seiner

objectiven Existenz, dem Kläger gegen den Beklagten zustehe (Le-

gitimatio ad causam), hängt von den Gesetzen ab, welchen das strei-

tige Rechtsverhältniss überhaupt unterliegt. Insbesondere ist nicht

nach der Lex fori zu beurtheilen, ob der Kläger den erhobenen An-

spruch auf eignen Namen oder nur als Cessionar geltend machen

kann; das Eine oder das Andere ist lediglich eine Folge davon,

ob das fragliche Recht seiner Substanz oder nur seiner Ausübung

nach auf andere Personen übertragbar ist 5
).

3. Die Pflichten der streitenden Theile gegen einander, inso-

fern solche aus dem Processe entspringen, sind nach der Lex fori

zu beurtheilen, so namentlich die Verpflichtung zum Ersatz der

Processkosten und die Leistung processualischer Cautionen 6
).

Es ist jedoch darüber gestritten, ob, wenn das Gesetz von einem

auswärtigen Kläger Processkostencaution fordert 7
), diese auch in

dem Falle geleistet werden müsse, dass der Beklagte nicht Inländer,

sondern selbst Ausländer sei. Die Französische Praxis hat dafür ent-

schieden, dass das Recht, von einem Ausländer Processkostencaution

zu verlangen, zu den Droits civils gehöre 8
), welche nur einem Fran-

zosen oder einer mit Erlaubniss der Regierung in Frankreich do-

micilirten Person zustehen. Aber die, ungeachtet der sonstigen

privatrechtlichen gleichen Rechtsfähigkeit der Einheimischen und

Fremden, in den meisten Ländern beibehaltene besondere Verpflich-

tung der Ausländer zur Kostencaution* beruht nur auf dem rein

factischen Umstände, dass der Ausländer der Execution inländischer

richterlicher Urtheile sich leichter entziehen kann, und somit der

Beklagte ihm gegenüber in einem besonderen Nachtheile sich be-

4) Vgl. das oben §. 53 über die Geschlechtsvormundschaft Bemerkte, und Schaff-

ner B, 204. 205. — Linde, Civilproccss §. 41. Anm. 4.

5) Vgl. oben S. 271. 272.

6) P. Voet X. §. 8. Schaffner S. 202.

7
)
Vgl. z. B. Code civil «art. IG, Code de procedurc civile art. 166, Hannoversche

bürgcrl. Processordnung (v. 1850) §. 54.

8) Vgl. z. B. die Arrets der Cour de Pau vom 13. Decbf. 1836 (Sirej 36. '-'

S. 362), C. d'OrWans vom 2G. Juni 1828 (Siröy2&2.Ä. 198), Foelix I. S. 870 ff.,

das daselbst S. 273 mitgetheilte (Jrtheil des Caasationshofa vom 15. April 1842

und Gand No. 325.
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rindet, der durch Bestellung der Caution beseitigt wird. Der Um-
stand, aufweichen, um die Forderung der Caution als ein besonde-

res Vorrecht der Inländer darzuthun, Gewicht gelegt ist, dass der

ausländische Beklagte die Caution nicht zu bestellen brauche,

obwohl er, ebenso wie der ausländische Kläger, der Gegenpartei

Kosten verursachen und deren Beitreibung leicht sich entziehen

könne, erklärt sich aus der natürlich bevorzugten Stellung des Be-

klagten: es würde in der That jedem Gerechtigkeitsgefühle wider-

sprechen, den Beklagten lediglich deshalb zu verurtheilen, weil er

Caution zu leisten nicht im Stande ist. Wenn demnach nicht ein

besonderes Vorrecht, vielmehr jener factische auch einem auslän-

dischen Beklagten nachtheilige Umstand den Grund der Cautions-

pflicht bildet, so wird auch einem ausländischen Beklagten das Recht,

die Caution zu fordern, nicht versagt und eine vom Gesetze nicht

ausgesprochene Unterscheidung nicht in dasselbe hineingetragen

werden dürfen 9
).

Nicht als Kläger ist übrigens der Beklagte zu betrachten, der

gegen ein Urtheil Rechtsmittel erhebt oder einen angelegten Arrest

anficht, mag Beides auch formell als Klagerhebung bezeichnet wer-

den ; denn materiell hält der Beklagte auch hier sich in den Schran-

ken der Verteidigung 10
), wogegen der Wiederkläger allerdings

die Processkostencaution wird bestellen müssen n
).

4. Nicht der Erörterung bedarf es, dass die Zulassung meh-

rerer Personen in Einer Parteirolle (Streitgenossenschaft, die Ein-

mischung anderer als der ursprünglich streitenden Personen in den

Process (Intervention) nach der Lex fori sich richtet.

5. Die Rechte und Pflichten der öffentlich angestellten Rechts-

beistände und Processvertreter bestimmen sich auch auswärtigen

Parteien gegenüber nach den am Sitze des Gerichts, bei welchem

jene angestellt sind, geltenden Gesetzen. Wenn auch die Vertretung

der Parteien und die Zuziehung eines Rechtsbeistandes in jedem

einzelnen Falle auf einem Vertrage beruht, so hängt die Thätigkeit

der Anwälte und Advocaten doch wesentlich von öffentlicher Er-

mächtigung ab und ist in gewisser Hinsicht mit einem öffentlichen

9
)
Vgl. für die im Texte angenommene Ansicht Demangeat in den Anm. zu

Foelix I. S. 271, 275 ff., Masse S. 336, Anm. 1 und die daselbst citirten Schrift-

steller, so wie ein Urth. des O. A. G. zu Cassel vom 14. October 1856 (Heuser

Annalen 4. S. 688).

10) Vgl. Foelix LS. 367, 368 und die daselbst mitgetheilten Urtheile Französi-

scher Gerichtshöfe.

") Foelix I. S. 369.
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Amte wohl vergleichbar. Die Partei kann daher nicht daran den-

ken, mit jenen Personen über den Preis ihrer Mühwaltung anders

zu handeln, als etwa die Gesetze, welche am Sitze des Gerichts gel-

ten, zulassen; sie unterwirft sich den hier geltenden Taxen 12
).

Denkbar ist dagegen der Fall, dass eine dem Anwalt gegebene

Vollmacht nicht nach den am Sitze des Gerichts, sondern nach den

am Wohnorte der Partei geltenden Gesetzen zu beurtheilen wäre,

obwohl, falls z. B. die Vollmacht am Sitze des Gerichts oder in

einem dort üblichen Formulare ausgestellt ist, eine Unterwerfung

unter das am Orte der Ausstellung geltende Gesetz anzunehmen

sein wird 13
).

III. Die Gerichtsbarkeit. Competenz der Gerichte in

Sachen Fremder. (Recht der Ausländer, vor Gericht auf-

zutreten.)

§. 118.

Die Erfordernisse der Besetzung des Gerichts, die Frage, über

welche Streitigkeiten — objectiv genommen — das Gericht über-

haupt zu entscheiden befugt ist, so wie die Rechte und Pflichten der

Gerichte den Parteien gegenüber, gehören wesentlich dem öffent-

lichen Rechte an • unzweifelhaft ist daher, dass von einer Anwen-

dung anderer als der am Sitze des Gerichts geltenden Gesetze hier

nicht die Rede sein, und z. B. der Fremde, der in der Heimath

entweder allgemein oder für bestimmte Streitsachen einen priviligir-

ten Gerichtsstand geniesst, diesen Gerichtsstand nicht deshalb auch

im Auslande in Anspruch nehmen kann ).

12
)
Ohnehin wird factisch die Beurtheilung einer Deservitenrechnung nur nach

den Gesetzen des Gerichts ausführbar sein, bei welchem der Anwalt oder Advocat

fungirt hat.

13) Nach der Hannoverschen Processordnung (vom 8. Nov. 1850), §. 72. z. B. ist

bei allgemein ausgestellter Processvollmacht der Vertreter auch zum Abschluss von

Vergleichen befugt, während nach gemeinem Deutschen Processrechte das Gegentheil

der Fall ist. Vgl. Bayer, Vorträge über den gemeinen ordentl. Civilproeess 8. Aufl.

S. 349. — Darüber, ob Beglaubigung der Vollmacht erforderlich ist, entscheidet die

Lex fori. —
') Foelix I. No. 126. Auch auf ein (nicht besonders vereinbartes) Schiedsge-

richt hat die Partei keinen Anspruch, wenngleich solches nach dein örtlichen Rechte,

dem das streitige Kcchtsverhältniss materiell unterworfen ist, stattfinden würde.

Foelix a. a. 0. Anm. 1.) Es kann einen Unterschied nicht begründen, dass in

einigen Fällen statt der sonst thätigen, ständigen richterlichen Behörde einer Person

richterliche Befugnisse vorübergehend kraft besonderen Auftrages ?on dem betreffen*
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Nicht weniger ist die Zuständigkeit des Gerichts für die ein-

zelne Sache, subjectiv betrachtet, nach den am Sitze des Gerichts

geltenden Gesetzen zu beurtheilen. Auch die hier in Betracht kom-

menden Rechtssätze gehören dem Öffentlichen Rechte an und ent-

halten, obwohl einer Einwirkung des Parteiwillens in bedeutendem

Umfange unterliegend, doch wesentlich nichts Anderes, als eine Ver-

keilung der gesammten in dem Staate vorkommenden Rechtsstreitig-

keiten an die einzelnen Gerichte.

Eine andere Frage aber ist es, ob die gesetzlichen Competenz-

bestimmungen ohne Unterschied anzuwenden sind, mögen die strei-

tenden Theile Inländer oder Fremde, die betreffenden Sachen im

Inlande oder im Auslande belegen, die Verträge, um welche es

sich handelt, im Inlande oder im Auslande geschlossen oder zu er-

füllen sein. In Deutschland, England und den Vereinigten Staaten

von Nordamerika, soweit in letzteren das Englische Common law gilt,

ist in der Praxis 2
) diese Frage bejahend beantwortet worden : ein

Gericht, welches competent ist, wenn beide Theile Inländer wären,

ist daher z. B., falls Dies mit den Voraussetzungen des speciellen

Competenzgrundes vereinbar ist 3
), ebenso zuständig, wenn beide

Theile Ausländer sind, und hat man nur da eine Ausnahme gemacht,

wo der Gerichtsstand auf einer besonders bevorzugten Stellung des

inländischen Klägers (bei dem s. g. Ausländerarreste 4
)

) beruht.

den Staate beigelegt werden. Ist daher eine Handelsgesellschaft unter der Herr-

schaft des Franz. Code de commerce abgeschlossen, so kann der Gesellschafter unge-

achtet der Bestimmungen der art. 51 ff. des Code de comm. im Auslande ein Schieds-

gericht nicht verlangen, wenn nach den dort geltenden Gesetzen der Streit vor die

ordentlichen Gerichte gehört. — Anderer Meinung ist Masse No. 290. —
2) Vgl. Foelix I. S. 287 ff., Wheaton I. S. 179, Story §§. 541, 542.

Ebenso wird es, wie Foelix bezeugt, in Spanien gehalten. Die Theorie hat sich

in Deutschland mit diesem Gegenstande meines Wissens nicht befasst. Specielle

Bestimmungen siehe jedoch in der Badischen Processordnung von 1832. §. 45 (mit-

geteilt bei Foelix I. S. 288, 289). —
3
)
Auch das Forum domicilii ist mit dem Umstände, dass beide Parteien Aus-

länder sind, dann nicht unvereinbar, wenn die Zuständigkeit nicht durch den Er-

werb des Wohnrechts bedingt, vielmehr das Forum domicilii auch an dem gewöhn-

lichen Aufenthaltsorte des Beklagten begründet ist. Vgl. z. B. Hannovei-sche bür-

gerl. Processordnung von 1850, §. 5.

4
)
Vgl. Peck, De jure sistendi c. 1.2, Bayer, Theorie der summarischen Pro-

cesse §. 24. Anm. 7, Spangenberg in Linde' s Zeitschrift für Civilr. und Pro-

cess III. S. 431. Anm. 2, Baumeister, Hamburgisches Privatrecht I. §. 13. S. 87,

Urth. des O. A. G. zu Jena vom 12. Novbr. 1835 (Seuffert 5. S. 68 ff.), Urth. des

0. A. G. zu Cassel vom 26. Oct. 1842 (Heuser, Annalen 1. S. 888). — Die nach

dem Französischen Gesetze vom 7. April 1832 stattfindende provisorische Arrestation

Fremder tritt auch nur zu Gunsten eines Französischen Gläubigers ein. Gand, No.
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Die heutige Französische Praxis 5
) dagegen geht von dem

bereits in der älteren Französischen Jurisprudenz geltend gemachten

Grundsätze aus, dass Streitigkeiten unter Fremden an und für sich

zur Competenz der Französischen Gerichte nicht gehören und daher

von den letzteren selbst von Amts wegen, gewisse Ausnahmsfälle

abgerechnet, zurückgewiesen werden können.

Gegen diese, auf eine specielle Vorschrift der Französischen Ge-

setzbücher nicht zurückzuführende 6
) Ansicht ist eingewendet wor-

den 7
), dass, da der Französische Staat Fremden die Ausübung und

den Erwerb von Privatrechten in Frankreich gestatte, hieraus unmit-

telbar auch die Notwendigkeit eines gerichtlichen Schutzes für die

Privatrechte der Fremden folge, und dass der von der Französischen

Praxis angenommene Grundsatz, welcher dem Fremden den gerichtli-

chen Schutz entziehe, den Grundsätzen des Völkerrechts widerspreche.

Ist nun auch jene Praxis nicht durch die Annahme zu recht-

fertigen, dass das Recht, vor den Gerichten des Staates auch gegen

Ausländer aufzutreten, ein besonderes Vorrecht der Inländer bilde s
),

eine Annahme, welche dem Princip der gleichen Rechtsfähigkeit der

Fremden und Einheimischen im Privatrechte widerstreitet und ohne

Zulassung zahlreicher Ausnahmen einen ausgedehnten Verkehr mit

dem Auslande fast unmöglich machen würde, so scheint dennoch

ein richtiger Gedanke zum Grunde zu liegen 9
), der nur des

609, 701. Masse, No. 196. Man nimmt an, dass ein Französischer Gläubiger, der

Dies nur cessionario nomine sei, die Arrestation des fremden Schuldners nicht for-

dern könne, wohl aber, wenn er durch Indossament die Forderung erworben habe.

Zwei Urtheile des O. A. G. zu Lübeck vom 14. Septbr. 1850 und 13. Januar 1857

dagegen gestatten auch zu Gunsten eines inländischen Cessionars den Ausländer-

arrest.

5) Vgl. Foelix I. S. 292 ff. und namentlich das daselbst (S. 294 ff.) mitge-

theilte Urtheil des Pariser Cassationshofs vom 22. Jan. 1806, welches für die spä-

tere Praxis massgebend geworden ist. Ebenso verfährt die Belgische Praxis (Foe-

lix I. S. 295. Anm. 1.

«) Foelix I. No. 150. S. 293.

7) Wheaton I. S. 146. Foelix I. No. 146. (S. 285). Mailher de Chassat

No. 130.

8
)
Das auch wohl geltend gemachte, indess schwerlich in facto nachzuweisende

Argument, dass die Gerichte des Staats zu sehr mit den Streitigkeiten der Auslän-

der belästigt werden, und darunter die Processc der eignen Staatsangehörigen lei-

den könnten (Gand No. 187), wird widerlegt von Demangcat in der Anm. zu

Foelix I. S. 301.

9
) Pütter, Frcmdenr. S. 110, hält den obigen Satz für eine Erfindung der Advo-

caten, welche darauf bedacht seien, für ihre dienten Yerthcidigungsinittel zu er-

finden !
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heutigen Französischen Civilprocessrechtes wegen in jener Weise

formulirt ist.

Nach Französischem (auch in andere neuere Gesetzgebungen

übergegangenen) Processrechte begründet die Unzuständigkeit des

Gerichts, sofern dieses über Streitsachen der fraglichen Art über-

haupt entscheiden kann, nur eine Einrede für die angegriffene Par-

tei, ohne dass das Gericht den erhobenen Anspruch, beim Mangel

der Zuständigkeit, wie nach gemeinem Deutschen Civilprocessrechte,

von Amts wegen zurückzuweisen befugt wäre 10
). Diese Maxime

ist für Streitigkeiten der Inländer unter einander auch unbedenklich:

der Staat kann seinen Angehörigen die Verpflichtung auferle-

gen, der Vorladung vor ein unzuständiges Gericht vorläufig Folge

zu leisten. Dagegen lässt sich nicht absehen, wie der Staat einem

Ausländer, der weder im Inlande Vermögen besitzt, noch daselbst

sich aufhält oder Verträge abschliesst, auch nur soll vorladen kön-

nen; denn das Jurisdictionsrecht beruht wesentlich auf einer Unter-

werfung, sei es der Person, sei es der dieser gehörigen Sachen, unter

die Souverainetät des Staats 11
). Die Tendenz der Französischen

Praxis ist, diesen Eingriff in die Souverainetätsrechte 12
) anderer Staa-

10
) Code de proce'd. art. 168 ff. Vgl. auch Hannoversche bürgerl. Processord-

nung §. 19.

J1
) Vattel II. eh. 8. §.103. Hu bor, De foro competente §.38: „Summa regula

fori est haec, quod actor forum rei sequitur . . . Cujus ratio non tarn est, quod reus sit

actore favorabilior .... sed quod necessitas vocandi et cogendi alium ad jus aequum,

nonnisi a superiore proficisci queat, superior autem cujusque non est alienus, sed pro-

j)rius rector.
u Story §. 539 a. E. bemerkt: „No sovereignty can extend its process

beyond its own territorial limits, to subjeet either persons or property to its judicial

decisions. Every exertion of authority of this sort beyond this limit is a mere nul-

lify, and incapable of binding such persons or property in any other tribunals. u

12) Der Code civil art. 14: „L'etranger meme non residant en France, pourra

etre cite devant les tribunaux franqais pour Vexecution des obligations par lui contractees

en France avec un Franqais; il pourra etre traduit devant les tribunaux de France

pour les obligations par lui contractees en pays etranger envers des Francais u

enthält, wie Französische Juristen selbst einräumen (vgl. Foelix I. S. 324), eine

Verletzung völkerrechtlicher Principien und erklärt sich aus einer unstatthaften Ana-

logie, welche von dem völkerrechtlich wohl zu vertheidigenden s. g. Ausländerarreste

hergenommen zu sein scheint (Vgl. unten Anm. 8. §. 119), wie aus dem natür-

lichen, hier aber übertriebenen Bestreben, die Interessen der eigenen Staatsange-

hörigen zu schützen. Die rücksichtslose Anwendung der Competenzbestimmungen

der Französischen Civilprocessordnung auf lediglich zwischen ausländischen Parteien

zu verhandelnde Streitigkeiten würde nicht einmal diese Erklärung zulassen. —
In Baden, Kheinhessen, Rheinpreussen ist die Schlussbestimmung des art. 14 des

Code civil aufgehoben und nur Retorsion vorbehalten; in der Niederländischen Pro-

cessordnung ist sie geblieben (vgl. Foelix I. S. 359—361, 354). —
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ten zu beschränken, namentlich aber den Missbräuchen, welche bei

Rechtsstreitigkeiten zwischen Ausländern mit der erwähnten Vor-

schrift der Französischen Civilprocessordnung getrieben werden

konnten, entgegen zu treten 13
). Dies war aber nach eben jener

Vorschrift nur auf die Weise möglich, dass man das Recht, vor

Französischen Gerichten Ansprüche gegen Ausländer zu ver-

folgen, als besonderes Vorrecht der Franzosen betrachtete. Es

wird daher in das Ermessen der Französischen Gerichte verstellt,

die Klage des Ausländers gegen den Ausländer je nach den Um-
ständen des einzelnen Falles anzunehmen oder abzuweisen, und nach

feststehender Praxis kann ein Fremder von einem anderen Frem-

den — abgesehen von dem Falle einer dinglichen in Frankreich

belegene Immobilien betreffenden Klage, über welche zu entschei-

den auch bei Streitigkeiten Fremder, Recht und Pflicht aus der Terri-

torialsouverainetät gefolgert wird 14
) — dann belangt werden, wenn

in Frankreich Zahlung geleistet werden soll 15
), wenn der Streit

Handelssachen betrifft 16
) und zugleich die Voraussetzungen des

Code deproced. art. 420 17
) vorhanden sind, wenn es sich um proviso-

rische oder um Executions-Massregeln handelt 1S
), in Erbschafts-

streitigkeiten 19
), sofern die Erbschaft in Frankreich eröffnet oder

daselbst belegene Immobilien in Frage kommen, bei Entschädigungs-

klagen aus in Frankreich begangenen Delicten 20
), wenn der

Beklagte für die streitige Sache ein Domicil in Frankreich er-

wählt oder daselbst ein factisches Domicil erworben hat 21
), oder

13) Man bedenke nur z. B., dass, wenn der Beklagte ein bekanntes Domicil in

Frankreich nicht hat, nach art. 69 n. 8 des Code de proce'd. die Affixion des La-

dungsdocumentes im Gerichtsiocale und Uebergabe einer zweiten Ausfertigung an

den Procureur imperial zur Ladung des Beklagten genügt.

H) Gand No. 201. Foelix I. No. 160.

15) Foelix I. S. 302, 303.

16) Foelix I. S. 304—306. Der dafür angegebene Grund ist freilich unrichtig;

Handelssachen gehören, da ein Jus gentium im Sinne der Römer (vgl. oben §. 2.

Anm. 2) uns fehlt, nicht mehr und nicht weniger als andere Privatreehtsstreitigkei-

ten zum Jus gentium.

1 7
) vLe demandeur pourra assigner a son choix,

Devant le tribunal du domicile du di'fendeur;

Devanf celui dans Varrondissemcnt du quel la promesse a e'tc faite et Ja mar-

chandise livrc'c;

Devant celui dans l'arrondisscmcnt du quel le paiement devait ctrc eßectm'."

18) Foelix I. S. 313-316.

1») Mass 4 No. 177. Foelix I. S. 321.

20) Foelix I. S. 311. Anm. a. S. 312.

21) Foelix I. B, 302. 295. V-l. Code civil art. 111.
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endlich in Frankreich sich aufhält, ohne ein wirkliches Domicil

im Auslande nachweisen zu können 22
). (Dagegen erkennen die

Französischen Gerichte nie in RechtsStreitigkeiten der Fremden,

welche deren Civilstand betreffen 23
). ) Man sieht, dass in der That

den Bedürfnissen des Verkehrs vollkommen genügt, und was eine

Verletzung der Rechtsgleichheit der Fremden und Einheimischen

scheint, in Wirklichkeit nur ein Schutz gegen Chicane ist, dessen

Rechtfertigung durch einen irrigen Grundsatz allerdings bedenkliche

Folgen haben kann.

Insbesondere: gegenseitig im internationalen Verkehre
anzuerkennende Gerichtsstände.

§. 119.

Prüfen wir nun, welche Gerichtsstände unter den verschiedenen

Staaten, von positiven Bestimmungen abgesehen, gegenseitig anzuer-

kennen sind. Der Zweck der richterlichen Thätigkeit besteht in

der Abgabe des Endurtheils; der Charakter des letzteren ist daher

auch für die Grenzen der richterlichen Thätigkeit, die Competenz-

bestimmung entscheidend.

Das richterliche Urtheil aber, wenngleich es logisch richtig, den

Rechtssätzen und Thatsachen entsprechend, nicht Rechtsverhältnisse

schafft und aufhebt, hat doch wegen der Möglichkeit eines Irrthums

diese letztere Wirksamkeit: es ist nicht seinem Zwecke, wohl aber

seiner Wirkung nach eine Lex specialis T
) für den einzelnen Fall,

welchen es entscheidet. Ob nun auf einen einzelnen Fall die Lex

specialis des einen oder des anderen Staats Anwendung findet, muss

davon abhängen, welche Lex generalis, also welches örtliche Recht

für das fragliche Rechtsverhältniss überhaupt massgebend ist. Die

Gerichte desjenigen Staates haben daher zu entscheiden, unter

dessen Gesetzen das fragliche Rechtsverhältniss steht 2
).

22) Foelix I. S. 299. 309. Anm. a.

23) Foelix 1. 307 — 309. Anders steht die Sache, wenn diese Streitigkeiten

nur Incidentpunkte bilden. Foelix I. S. 315. Masse No. 174.

1) Die häufig geltend gemachte Vertragsnatur des Rechtsstreits erschöpft m. E.
r

da jeder Process doch schliesslich auf einem directen oder indirecten Zwange be-

ruht, die Sache nicht vollständig.

2) Es ist, wie wir gesehen haben (vgl. oben §. 24) von Manchen das entgegen-

gesetzte Princip aufgestellt worden, dass nämlich die Jurisdiction in dem einzelnen

Falle die Anwendung der Gesetze des Staats zur Folge habe. Gewiss muss der

Richter den gesetzlichen Anordnungen seines Staats Folge leisten. Es fragt sich

aber, ob durch den richterlichen Ausspruch das fragliche Rechtsverhältniss, falls



§. 119. 432

Danach würde bei Streitigkeiten über s. g. Status- und Fami-

lienrechte der Judex domicilii 2a
),

über das Sachenrecht der Jude-''

rei sitae 3
) entscheiden, die Processe über Erbrecht theils diesem,

theils jenem, die Entscheidung über obligatorische Verhältnisse theils

dem Judex domicilii, theils dem Gerichte des Contracts- oder De-

lictsorts zufallen.

Dies Princip erleidet jedoch zwei Modifikationen, eine Erweite-

rung, insofern der Beklagte sich freiwillig einem anderen Gerichte

unterwerfen, einer Einschränkung, insofern der Kläger auf einen

Gerichtsstand verzichten kann, wobei jedoch selbstverständlich die-

jenigen Rechtsverhältnisse, über welche den Parteien ein freies Dis-

positionsrecht nicht zusteht, ausgeschlossen bleiben 4
).

Als freiwillige Unterwerfung für alle der freien Disposition

unterliegende Rechtsverhältnisse mit Ausnahme allein der ding-

lichen Rechte an Immobilien und solchen beweglichen Sachen,

die dauernd an einen bestimmten Ort gebunden sind 5
), muss der

Erwerb eines facti sehen Domicils gelten. Der Fremde, der den

Mittelpunkt seiner Angelegenheiten und seines bürgerlichen Lebens

an einen anderen Ort verlegt, erkennt damit den Schutz, den die hier

geltenden Gesetze und die hier eingesetzten Gerichte ihm verleihen,

dessen Subjecte oder Objecte in einem anderen Lande sich befinden, auch wirklich

berührt wird, und ob nicht in dem gesetzlichen Befehle an den Richter ein Eingriff

in die Souverainetätsreehte anderer Staaten liegt.

3) Die Actiones in rem scriptae geben, so weit sie auf Herausgabe individuell be-

stimmter Sachen gerichtet sind, in der That dem Kläger ein dingliches Recht, di

die Wirksamkeit gegenüber Dritten das wahre Kennzeichen dos dinglichen Rechtes

ist. Diese Klagen werden unter der erwähnten Beschränkung, soviel die Zuständig-

keit der Gerichte betrifft, in den sämmtlichen von Krug (S. 40, 41^ mitgetheilten

Staatsverträgen und in den Entwürfen einer allgcm. Gesetzg. über den Gerichtsstand

in den Deutschen Bundesstaaten (Vgl. Entw. I. §. 15. Entw. II. §. 8) den Actione*

in rem gleichgestellt. Ebenso sind auch Theilungs- und possessorische Klagen,

welche einzelne Sachen betreffen, zu beurtheilen. (Vgl. den citirten §. 1.1 und Krug
a. a. 0.)

4) Bei Streitigkeiten über Gültigkeit oder Scheidung einer Ehe i>t daher nur

das Gericht zuständig, in dessem Bezirke die Parteien ihr rechtliches Domicil

haben. (Vgl. oben §. 92.) Der §. 34 des Entw. II. für die Deutschen Bundesstaaten

bestimmt: ..Das gegenwärtige Gesetz findet auf Rechtsstreitigkeiten, welche den

Personenstand oder die Eingehung, das Bestehen oder die Trennung der Ehe einer

P raon zum Gegenstände haben, nur dann Anwendung, wenn diese dem Staate

des Pro richte ausschliesslich als Unterthan angehört, die Rechts-

Streitigkeit mag eines der erwähnten Rechtsverhältnisse selbst, "der die aus der Ent-

scheidung über dieses Verhältnis^ unmittelbar sieh ergebenden Rechtsfolgen betreffen."

5) Vgl oben B. 202. -Jus. 218.
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als genügend an: wollte er verlangen, dass der Kläger ihm in einer

der freien Disposition der Parteien unterliegenden Streitsache vor

das Forum des früheren Domicils folge, an welchem das fragliche

Rechtsverhältniss etwa entstanden ist, so würde ein solches Verlan-

gen, das dem Beklagten selbst keinen Vortheil bringen, sondern in

den meisten Fällen nur lästig sein würde, aus einem Dolus zu er-

klären und demnach zu verwerfen sein 6
).

Umgekehrt hat aber der Kläger, wenn der Beklagte sein frü-

heres Domicil oder den Ort, an welchem er die fragliche Verbind-

lichkeit übernahm, die fragliche Sache erwarb, verlassen hat und

daselbst kein Vermögen mehr besitzt, auf diesen Gerichtsstand kein

Recht mehr; er hätte sein Recht eher geltend machen können, zu

einer Zeit, wo der Beklagte ohne Belästigung ihm dort zu Recht

stehen konnte, und im Falle einer Gefährdung dieses Rechtes auf

den Gerichtsstand war er befugt, gegen den Schuldner oder dessen

Gut Arrest zu erwirken : Vigilantibus jura sunt scripta. Nur bei

Delicts -Obligationen erleidet Dies eine Ausnahme; der Beschädigte

muss hier einen stärkeren Schutz als der Gläubiger bei anderen auf

dessen freien Willen beruhenden Obligationen gemessen und um so

mehr, ohne Rücksicht darauf, ob der Urheber des Delicts am Orte

der That sich aufhält oder daselbst Vermögen besitzt, den einmal

begründeten Gerichtsstand behalten, als der Urheber eines Delicts

häufig erst später bekannt wird. Hier kann also der Gläubiger un-

bedingt zwischen dem Forum delicti commissi und dem Forum do-

micilii wählen.

Die bei dinglichen Klagen, welche Immobilien betreffen, be-

hauptete Ausschliessung des Forum domicilii aber rechtfertigt sich

dadurch, dass der Annahme einer freiwilligen Unterwerfung hier

die moderne Rechtsanschauung, welche das unbewegliche Vermögen

doch von dem beweglichen in vielen und wichtigen Beziehungen

unterscheidet 7
), wie auch die grosse hier, besonders bedeutende,

6
) Der Fremde besitzt dann meistens in seiner Heimath kein Vermögen mehr.

Müsste der Kläger sich nun an die Gerichte des früheren Domicils wenden, so würde

der Schuldner, wenn etwa die Urtheile der Gerichte des einen Landes nicht in dem

anderen vollstreckt werden, an dem neuen Domicile ungestört, wie ein Urtheil des

Parlement von Paris sich ausdrückt, das Vermögen gemessen, was er auf Kosten

seiner Mitbürger sich angeeignet hat (Foelix I. S. 299). Vgl. auch den vorigen

Paragraphen Anrn. 22.

") Nach Germanischer Kechtsanschauuug kann Jemand durch verschiedenen

Grundbesitz gewissermassen verschiedene Persönlichkeiten in sich vereinigen (z. B.

durch Lehn- und Allodialbesitz). Der in einigen Ländern geltende, jetzt übrigens

28
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Verschiedenheit der einzelnen Territorialgesetze widerstreitet, und

die für die freiwillige Unterwerfung unter das Gericht des Domicils in

Betreff der persönlichen Klagen und der dinglichen Klagen, welche

auf Mobilien sich beziehen, anzuführenden Gründe hier der Natur

der Sache nach nicht zutreffen. Nach dieser letzteren Erwä^nnc;.

und weil der Besitzer diese Sachen von seinem übrigen Vermögen

getrennt hat, sind auch für dingliche Klagen, welche dauernd an

einen bestimmten Ort gebundene bewegliche Sachen betreffen, nur

die Gerichte des Orts dieser Sachen für zuständig zu halten. Bei

dinglichen Klagen, welche Immobilien betreffen, ist Dies auch von den

meisten Schriftstellern und in Staatsverträgen anerkannt worden 8
).

Di 3 Natur der übrigen beweglichen Sachen dagegen bringt es mit

sich, dass der Besitzer regelmässig ihren Ort bestimmen kann. Wie da-

her einerseits für den Kläger, der die Herausgabe einer beAveglichen

Sache mittelst dinglicher Klage verlangt, die Xothwendigkeit der

Klagerhebimg am Orte der Sache, den zu erkunden er oft nicht ein-

mal im Stande ist, die grösste Unbilligkeit enthalten und oft einer

wahren Beraubung eines guten Rechtes gleichkommen würde, so

würde andererseits dem Beklagten, wenn er an jedem Orte, wo etwa

zufällig und kurze Zeit die Sache sich befindet, auf die Klage sich

einlassen müsste, die Verteidigung auf das Äeusserste erschwert,

und dadurch die Sicherheit des Verkehrs mit beweglichen Sachen auf

das Höchste gefährdet werden. Nichts ist daher natürlicher, als dass

dingliche Klagen auf Herausgabe beweglicher Sachen am factischen

Domicile des Beklagten angebracht werden müssen, und eine Aus-

nahme nur dann eintritt, wenn entweder die Sache durch Bestim-

mung des Besitzers dauernd an einen Ort gebunden ist, oder der

Kläger dieselbe unter besonderen Voraussetzungen — im Falle eint 58

Arrestes — an einem Orte festzuhalten berechtigt ist.

mehr und mehr verschwindende s. g. Landsasslatus plenus (vgl. Beseler I. %. 65.

Anm. 4) erklärt sich einer RechtsanBehauung, welche das gesammte bewegliche Ver-

mögen als eine Pertinenz des Grandbesitzes betrachtet. In dem älteren Deutschen

Rechte (vgl. Sächsisches Landr. III. 33. §. 4, Schwäbisches Landr. c. 7"»
§. 1. o, 245,

§.* 1. [Ed. Gengier] und die Citate bei Wctzell CivilproceSs §. 41. Anm. 47.) ist

das Forum rei sitae ein ausschliessliches, und die Courts of Common laut in England

und Nordamerika erklären sich noch h. z. T. von Amts wegen für anzuständig, wenn

das betreffende Grundstück nicht in ihrem Bezirke liegt. Vgl. Bürge HI. B. 397.

- Bürge III. 8. 125. Vattel II. §. 103. Wheaton I. 8. 145. Story

§.543. Vgl. auch J.Voet in Dig. 5, 1. n. 77. MeTiUsiaJua Lub.V. 2.art.5. &§.3ff.,

die hei Krug (S. 40. 41) mitgetheilten Staatsrerträge und den citirten Entwurf

e'nes Gesetzes für die Deutschen Bundesstaaten §. 1">.
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Sodann ist Jeder, so lange er persönlich in einem Staate sich

aufhält, für seine Person, und so lange er dort Sachen oder Ver-

mögensrechte besitzt oder letztere geltend macht, in Beziehung auf

diese der Souverainetät des Staats unterworfen. Völkerrechtlichen

Principien widerspricht es daher nicht, dass entweder der Schuld-

ner selbst, wenn er im Inlande sich aufhält, ergriffen, oder sein

dortiges Gut mit Arrest belegt wird, und im ersten Falle bis zum

Belaufe der für die Freilassung gestellten Caution, im letzten bis

zum Betrage der mit Arrest belegten Sachen eine Verurtheilung

auch ohne die Voraussetzung eines anderweit begründeten Gerichts-

standes erfolgen kann, obwohl dies strenge Arrestrecht gegen Aus-

länder in neuerer Zeit weniger nothwendig, ja oft für den Verkehr

störend und daher in -vielen Ländern wesentlich beschränkt ist 9
).

Endlich aber muss der Beklagte, der überhaupt kein Domicil

hat, die Anstellung persönlicher und der auf Herausgabe beweglicher

Sachen gerichteten dinglichen Klagen (jedoch wohl mit der oben

gedachten Ausnahme) bei dem Gerichte des Aufenthaltsorts sich

gefallen lassen. Die Berufung auf die ausschliessliche Zuständigkeit

eines anderen Gerichts würde, da der Beklagte in dessen Bezirke

meist kein Vermögen besitzt, und für ihn die Führung des Pro-

cesses am Aufenthaltsorte sogar leichter ist, als an einem anderen

Orte, nur auf einen Dolus sich zurückführen lassen.

Vergleichung dieser Gerichtsstände mit denjenigen

des heutigen gemeinen Deutschen Processr^chtes.

§. 120.

Es soll jetzt zu zeigen versucht werden, dass die hiernach be-

gründeten Gerichtsstände bis auf eine geringe Abweichung den

Grundsätzen des gemeinen Römischen Rechts und bezw. dessen

Fortbildung in Deutschland entsprechen, sofern man nur berück-

sichtigt, dass hier, wo es um die Competenz der Gerichte verschie-

dener Staaten mit möglicher Weise sehr verschiedenen Gesetzge-

9
) Der Gesetzentw. II. für die Deutschen Bundesstaaten bestimmt im §. 10:

„Wenn ein Arrest (Verbot) in einem Deutschen Staate angelegt worden ist, so ist

die nach den Landesgesetzen durch den Arrest begründete Zuständigkeit des Arrest-

richters für die Hauptklage nur insoweit, als das Processverfahren auf den Gegen-

stand des Arrestes und das im Staate des Arrestrichters anzutreffende Vermögen des

Arrestbeklagten Wirkung äussern soll, und nur unter der Voraussetzung anzuerken-

nen, dass, wenn der Arrestbeklagte zur Zeit der Anlegung des Arrestes Unterthan

eines anderen Deutschen Staates war, dessen Eigenschaft als Ausländer bei Anlegung

des Arrestes nicht massgebend gewesen ist."

28*
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bungen sich handelt, Manches von Bedeutung ist, was bei der Com-
petenzregulirung der Gerichte Eines und desselben Staats mit Einer

und derselben Gesetzgebung füglich unbeachtet bleiben kann.

Das Forum domicilii l
) bedarf in dieser Hinsicht nur insofern einer

Bemerkung, als nach gemeinem Rechte hier auch dingliche Klagen,

welche Immobilien betreffen, angebracht werden können. Dies er-

klärt sich daraus, dass in älterer Zeit nur Ein Forum für alle Rechts-

streitigkeiten, in denen Römische Bürger als Beklagte auftraten, in

Rom bestand, und als in späterer Zeit Römische Bürger auch in den

Provinzen zu Recht stehen mussten, die Römer anfangs an Provincial-

(Grundstücken kein Eigenthum erlangen konnten ; dass aber, als Letz-

teres eintrat, und daher das Forum rei sitae eingeführt wurde, die

gleichzeitige Beibehaltung des Forum domicilii für dingliche Immo-

biliarklagen wegen der Einheit des Rechtes im ganzen Reiche un-

bedenklich erscheinen mochte.

Hinsichtlich des Forum rei sitae ist nur hervorzuheben, dass

nach dem klaren Wortlaut der L. 3. C. ubi in rem actio 3, 19 dieser

Gerichtsstand nur da begründet ist, wo die Sache einen dauernden

Aufenthalt hat, was mit den oben entwickelten Sätzen vollkommen

übereinstimmt 2
).

Das Forum delicti commissi entspricht diesen Sätzen ebenfalls 3
).

Dagegen scheint das Forum contractus nach gemeinem Rechte ein

weit grösseres Gebiet zu umfassen, als dasjenige, welches nach der

obigen Deduction ihm zukommen würde. Nach der älteren Meinung

ist dieser ^Gerichtsstand am Orte des Vertragsschlusses begründet,

vorausgesetzt, dass der Schuldner daselbst persönlich anwesend ist

oder Vermögen besitzt; nach einer neueren Ansicht da, wo die

Obligation kraft ausdrücklicher oder stillschweigender Abrede der

Parteien erfüllt werden soll 4
), und zwar nach Ansicht mehrerer

Rechtslehrer auch ohne jene Voraussetzung der persönlichen An-

wesenheit oder des Vermögensbesitzes 5
).

1) Nach gemeinem Rechte vertritt hei Personen ohne (factisches Römisches) Do-

micil der Aufenthaltsort dessen Stelle. Vgl. Wetz eil §. -40. Anm. 58. Es Beheini

nicht nothwendig dieser Gerichtsstand als Forum arresti bezeichnet werden /.u müs-

sen, obwohl hier häufig ein Arrest eintreten wird. Vgl. auch den eitirtrn Gesetsemt-

wurf I. §. 9 nehst den zugehörigen Motiven.

2) Ueher die Actione* in rem scriptae vgl. Wetze 11, §. 41. Anm. 1."».

3) Vgl. W et*ell a. a, 0. Anm. 31.

ii Nach einer jetzl übrigens namentlich durch Sarigny (S.210A). als widerlegt

zu betrachtenden*Meinung sollte für jede Obligation ein gesetzlicher Erfüllung

b »stehen.

:
>) Vgl. Bayer. Cävilprooesfl B. 200, 201 und die daselbsl eitirtrn Schriftsteller
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Die erste Meinung, welche den Entstelmngsort der Obligation

entscheiden lässt, ist in neuerer Zeit vollständig widerlegt worden

und jetzt in der Theorie wenigstens als aufgegeben zu betrachten 6
);

es wird daher um so weniger einer Wiederholung der dagegen gel-

tend gemachten Gründe bedürfen, als Dasjenige, was ich gegen die

zweite Meinung auszuführen gedenke, zugleich zur Widerlegung der

ersten Meinung dienen wird.

Die zweite Meinung wird von den Meisten darauf gestützt
r

dass Wer an einem bestimmten Orte zu erfüllen verspreche — und

in Ermangelung einer ausdrücklichen oder aus den Umständen zu

folgernden stillschweigenden anderen Uebereinkunft sei Dies der

Wohnort des Verpflichteten — damit auch dem Gerichte des Er-

füllungsortes sich unterwerfe.

Sehen wir nun zunächst von den Bestimmungen des Kömischen

Rechtes ab und prüfen nach allgemeinen logischen Grundsätzen

die Frage, ob in der Zusage eines bestimmten. Erfüllungsorts, und

selbst einer ausdrücklichen, immer eine Unterwerfung unter das dor-

tige Gericht zu befinden sei, so lassen sich unschwer Fälle denken,

in denen diese Annahme geradezu den Intentionen der Parteien

widersprechen würde. Z. B. es engagirt Jemand einen Begleiter zu

einer Reise von Berlin nach Paris und Madrid ; unter Festsetzung

der Tage, wo man in Braunschweig, in Hannover, in Köln,

in Paris u. s. w. eintreffen will, wird bestimmt, dass an je-

dem dieser Orte der Begleiter eine bestimmte Summe empfangen

soll. Ist hier wohl anzunehmen, dass der Verpflichtete an jedem

dieser Orte belangt werden könne? Und doch musste er es zufolge

der herrschenden Meinung, selbst wenn die ganze Reise unterbliebe.

Aber man wird auch in gewöhnlichen Fällen die stillschweigende

Prorogation oft nicht ohne Zwang in die Bestimmung eines Er-

füllungsorts hinein interpretiren können. Z. B. ein Hamburger

Kaufmann, der in Singapore eine Zahlung durch einen dortigen Ge-

schäftsfreund zu leisten verspricht, sollte deshalb dem Gerichte in

Singapore sich unterwerfen wollen, obgleich vielleicht nicht einmal

sicher ist, ob das auswärtige Gericht am Zahlungsorte die Klage an-

nehmen wird?

und dagegen Savigny S. 244, wie die Urtheile des 0. A. G. zu Lübeck vom

20. Juni 1839 und des 0. T. zu Stuttgart vom 5. Septbr. 1854, welche letztere an der

obigen Voraussetzung festhalten. (SeUffert 8. S. 126.)

6) Vgl. Bayer S. 197. 198. Savigny S. 208. Wetz eil §. 41.
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Wetz eil ") macht bemerklich, dass der Gerichtsstand der Er-

füllung auf den Willen der Parteien nicht zurückgeführt werden

könne. Wer durch ein Negotium stricti juris, z. B. durch Stipu-

lation, Darlelm oder Legat (Legatum j>er damnationcm oder sinendi

modo), sagt Wetz eil, die Verpflichtung hatte, zu zahlen, konnte

ursprünglich nur an diesem Orte auf Zahlung belangt werden. Denn
eine freie Berücksichtigung und Schätzung des Ortsinteresses Hess

die enge Fassung der Klage nicht zu, und bei jedem anderen Ge-

richte hätte daher der Gläubiger ein Mehreres gefordert, als der

Schuldner ihm zu leisten verpflichtet war. Nicht freiwillige Unter-

werfung, sondern die Örtliche Bestimmtheit der Obligation wies auf

das Forum solutionis als ein nothwendiges hin.

Dies würde jedoch nur die Entstehung des Forum contractus für

die Stricti juris obligationes, nicht aber dessen Anwendung auf alle

Vertragsobligationen erklären.

Wie ich glaube annehmen zu müssen, verhielt sich die Sache

so. Der Römische Bürger konnte in älterer Zeit nur in Rom bei

dem Prätor belangt werden 5 es gab damals nur Einen Gerichts-

sprengel für alle Römischen Bürger, und konnte aus diesem Grunde

eine Pluris petitio loco gar nicht vorkommen. Später, als immer

mehr 'Römische Bürger in den Provinzen sich niederliessen und dort

Geschäfte betrieben, mussten sie auch vor den Provincial- Magistraten

zu Recht stehen. Jeder Magistrat vermochte aber nur Diejenigen zu

einer Einlassung auf eine Klage vermittelst Bestellung einer Cau-

tion zu zwingen, die entweder in seinem Bezirke persönlich sich be-

treffen Hessen oder daselbst Vermögen besassen, in Beziehung auf

welches von dem Gläubiger eine Missio in bona erwirkt werden

konnte 8
).

Dass aber nun nicht Jeder, der in der Provinz sich irgend auf-

hielt oder daselbst Vermögen besass, von seinem Gläubiger ohne

weiteren Grund daselbst belangt werden konnte, wurde anfangs bei

Stricti juris actiones mit bestimmtem Erfüllungsorte dadurch erreicht,

dass die Anstellung der Klage an einem anderen als dem bestimm-

ten Erfüllungsorte jetzt als Zuvielforderung angesehen wurde, welche

die Abweisung der Klage und den Verlust des Klagrechtea zur

Folge hatte. Wie aber stand es bei anderen Obligationen, wo dir

unbestimmtere Fassung eine solche Abweisung des Klägers nicht

zuliess V Formell war auch hier der Beklagte zwar der Amtsge-

7) $. 41. S. 34!).

8
) Vgl. [Jeher daa Römische Contumacialverfahren Wetzeil §. 19, besonder«

8 tö8
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walt des Magistrats unterworfen, und ebenso stand es nach Ein-

führung der Actio de eo quod certo loco selbst bei den Stricti juris

obligationes. Die Schranke lag meiner Ansicht nach darin , dass

der Magistrat den Zwang zur Einlassung auf den Streit nur da ein-

treten Hess, wo die Bona fides verlangte, dass der Schulner zu Recht

stehe. Um nun zu beurtheilen, ob im einzelnen Falle die Unterwer-

fung des Beklagten unter den Gerichtsstand durch die Bona fides

verlangt wird, ist allerdings der Urnstand, dass Zahlung an dem
betreffenden Orte geleistet werden soll, nicht unerheblich; für sich

allein entscheidet er aber nicht, wie denn z. B. auch das Forum do-

micilii auf alle Vertragsobligationen sich erstreckt, wenn auch die

Zahlung an einem andern Orte als dem Domicile des Schuldners ge-

leistet werden, soll. Hauptsächlich aber kommt es darauf an, ob

der Schuldner eine längere Zeit an dem Orte sich aufhielt, wo der

Gerichtsstand des Vertrags begründet sein soll, so dass beide Theile

wie den Anfang, so auch die gänzliche Abwicklung des Geschäfts

an jenem Orte sich denken mussten. Dies Resultat wird durch die

unmittelbaren Aussprüche der Quellen bestätigt.

Am ausführlichsten verbreitet sich über das Forum contractus

die L. 19. D. 5, 1

:

„Heres absens ibi defendendus est, ubi defunctus debuit, et con-

veniendus, si ibi inveniatur nulloque suo proprio privilegio excusatur.

§. 1. Si quis tutelam, vel curam, vel negotia, vel argentariam, vel

quid aliud, unde obligatio oritur, certo loci administravit, et si ibi do-

micilium non habuit, ibi se debebit defendere, et si non defendat neque

ibi domicilium habeat, bona possideri patietur. §. 2. Proinde et si

merces vendidit certo loci, vel disposuit, vel comparavit, videtur, nisi

alio loci ut defenderet, convenit, ibidem se defendere. Numquid dici-

mus, eum, qui a mercatore quid comparavit advena, vel ei vendidit,

quem seit inde confestim profecturum, non oportet ibi bona possidere,

sed domicilium sequi ejus? at si quis ab eo, qui tabernam vel officinam

certo loci conduetam habuit, in ea causa est, ut illic conveniatur?

quod magis habet rationem. Nam ubi sie venit, ut confestim discedat,

quasi a vüäore emtis, vel eo, qui transvehebatur, vel eo qui itapv-lsT

{praeternavigat), emit, durissimum est, quotquot locis quis navigans vel

iter faciens delatus est, tot locis se defendi. At si quo constitit, non

dico jure domicilii, sed tabernam, pergidam, horreum, armarium, offi-

cinam conduxit, ibique distraxit, egit, defendere se eo loci debebit. §. 3.

Ajnid Labeonem quaeritur, si homo provincialis servum institorem ven-

dendarum mercium gratia Romae habeat, quod cum eo servo contractum

est, ita habenoum atque si cum domino contractum sit; quare ibi se
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debebit defendere. §. 4. lllud sciendum est, tum qui ita fuit obligatus,

ut in ltalia solveret, si in provincia habult dorn iciltum, utrubique posse

convenirij et hie, et ibi; et ita et Jidkuio, et multis aUis videtur."

Der Anfang der Stelle sagt, der Erbe müsse da zu Gericht

stehen, wo der Erblasser hierzu verbunden war. Dies folgt daraus,

dass der Erbe den Erblasser vermögensrechtlich repräsentirt. Dann
wird im ersten Paragraphen bemerkt, dass Jemand sich da müsse

belangen lassen, wo er dauernd 8a
)
Geschäfte geführt hat, wegen

aller aus dieser Geschäftsführung entspringenden Verpflichtungen.

Der zweite Paragraph legt darauf Gewicht, dass der Schuldner nicht

nur vorübergehend an dem fraglichen Orte sich aufgehalten habe,

wenngleich nicht gefordert werde, dass der Schuldner wirklich dort

domicilirt gewesen sei. Ein Durchreisender soll regelmässig nicht

belangt werden können, wenn er an den verschiedenen Orten, die er

auf der Reise berührt, Contracte schliesst. Der dritte Paragraph

nimmt an, dass ein Einwohner, der in Rom durch einen Sclaven ein

Handels -Etablissement verwalten lässt, auch im Rom verklagt werden

könne, und der letzte Paragraph erinnert daran, dass mit dem Forum

contrarius stets das Forum domicilii coneurrire. Dass regelmässig

da, wo dieser Stelle zufolge das Forum contrarius begründet ist, die

Obligation auch erfüllt werden soll, will ich nicht bestreiten. Aber

denkbar ist es immer, dass der Durchreisende z. B. ein empfangenes

Darlehen an dem Orte, wo er es erhalten hat, zurückerstatten will,

der Sclav, der in Italien contrahirt, ausbedingt, dass sein Herr in der

Provinz die verkauften Waaren liefern soll. Die Annahme des Forum

contrarius in dem ersten, das Bestreiten desselben in dem zweiten Falle

würde m. E. entschieden den Bestimmungen der Stelle, welche, ab-

gesehen von dem letzten Paragraphen, von dem Erfüllungsorte gar nicht

redet, widersprechen. Die Erwähnung des Erfüllungsorts hier aber

erklärt sich so, dass noch besonders auf die Concurrenz des Forum

domicilii hervorgehoben werden soll, und deshalb die Worte „ut in

ltalia solveret u durch „angenommen auch, dass er in Italien zalil.ii

sollte" zu übersetzen sind und das „ita u auf den Vorhergehenden

Fall mit dem Sclaven zurückzubeziehen ist: Man muss aber wissen,

dass Wer sich so verpflichtet hat (wie in dem vorhergehenden Falle

der Sclav), angenommen auch, dass er in Italien zahlen sollte,

dennoch, wenn er in der Provinz sein Domicil hat, an beiden Orten

verklagt werden kann. Nach der herrschenden Meinung werden die

8a
) Vgl. auch die Worte des $. ,°>. „.4/ ri quo consdtir, auf welche offenbar

daa entscheidende Gewicht gelegt wird.
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Worte „itafuit obllgatus, ut in ltalia solveret" so aufgefasst, als sei

die Abrede der Zahlung in Italien die Voraussetzung für den Gerichts-

stand daselbst. Allein der vierte Paragraph soll offenbar im Gegen-

satz zu den früheren, in welchen bereits auseinander gesetzt ist,

worauf es ankomme, ins Gedächtniss zurückrufen, dass das Forum

contrarius kein ausschliessliches sei, vielmehr mit dem Forum domi-

cilii concurrire, und dazu würde es nicht passen, wenn nun, nach-

dem in den früheren Paragraphen vom Zahlungsorte keine Rede

gewesen, dieser als der wahre Grund des Forum contrarius auf-

gefasst würde.

Will man aber auch das Wort „ut u nicht in dem hier angenom-

menen Sinne nehmen, so folgt aus dem Schlüsse der Stelle noch

keineswegs nothwendig, dass in jedem Falle, wo die Zahlung in

Italien geleistet werden soll, auch daselbst das Forum contrarius

begründet sei; denn das „posse" lässt sehr wohl die Ueber-

setzung zu: es könne der Fall sein, dass dann Jemand an zwei

Orten sich belangen müsse; es wird dann, wie auch der hier dar-

gelegten Ansicht nicht widerspricht angenommen, dass in der

Regel der Zahlungsort mit demjenigen zusammentrifft, an welchem

das Forum contrarius begründet ist. Sodann die L. 3. D. 42, 5:

. . . „Contractum autem non utique eo loco intettigitur, quo nego-

tium gestum est, sed quo solvenda est pecunia."

Hier, sagt man, sei es deutlich ausgesprochen, dass allein nach

dem Erfüllungsorte das Forum contrarius sich bestimme. Aber die

Stelle würde meiner Ansicht nach auch ungezwungen die Ueber-

setzung zulassen: „Als Contractsort ist nicht immer der Ort' zu

betrachten, wo das Rechtsgeschäft geschlossen ist, sondern nur

dann ist Dies (regelmässig) der Fall, wenn daselbst auch das Geld

gezahlt werden soll." . Dies stimmt mit der hier angenommenen

Ansicht vollständig überein: wenn das ganze Geschäft — dessen

Anfang und Ende — nach Absicht der Contrahenten an Einen und

denselben Ort geknüpft werden soll, so würde es regelmässig der

Bona fides widersprechen, durch Berufung auf ein anderes Forum

das Rechtsgeschäft theilweise auf einen anderen Ort übertragen zu

wollen. Nach der gewöhnlichen Interpretation sagt der Jurist, das

Forum sei durchaus nicht da begründet, wo das Geschäft eingegangen

sei. Dies passt aber nicht zu dem Eingange der Stelle. Im Lateini-

schen ist Contrahere gerade das Gegentheil von Solvere, das Erste

deutet entschieden auf den Anfang, das Zweite auf das Ende des

Rechtsgeschäftes hin. Käme es nur auf den Zahlungsort an, so wäre
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es doch gewiss natürlicher gewesen, gleich von einem Forum solu-

tionis zu reden und das Cojntrakere ganz bei Seite zu lassen.

Ebenso übersetze ich die Stelle L. 21. D. de Oblig. et act. 44. 7:

„Contraxisse unusquisque in eo loco intelligitur, in quo, ut sol-

veret se öbligavti" dahin: „Es wird angenommen, dass Jeder an dem
Orte contrahirt hat, wo er sich verpflichtet hat und Zahlung leisten

will" (in quo se obligavit, ut [sc. eodem loco] solveret) 9
).

Die L. 65. D. de judiciis:

„Exigere dotem mulier clebet illic, uhi maritus domicilium liabuit,

non uhi instrumentum dotale conscrvptum est; nee enim id genus con-

tractus est, ut et eum locum speetari oporteat, in quo instrumentum

dotis factum est, quam eum, in cujus domicilium et ipsa mulier per

conditionem matrimonii erat reditura."

ferner sagt, der hier in Frage kommende Dotalvertrag sei nicht

der Art, dass auf den Ort der Eingehung Gewicht zu legen sei

(die Bona fides verlangt nicht, dass der Ehemann hier wegen der

Dos zu Recht stehe). Es muss also bei anderen Contracten der

Ort der Eingehung nicht ohne Bedeutung für den Gerichtsstand

sein. Wäre die herrschende Meinung richtig, so hätte der Jurist,

statt den Gegensatz des Dotalvertrags zu anderen Contracten hervor-

zuheben, vielmehr die Uebereinstimmung mit den letzteren betonen

müssen.

Die obigen Stellen mit Ausnahme der L. 21. D. de 0. et A.

sind den Edicts - Commentaren entnommen, ein Umstand, der mir

auf den Ursprung der Bestimmungen über den Gerichtsstand aus

dem prätorischen Rechte hinzuweisen scheint, welchem letzteren ja

vorzugsweise die Berücksichtigung der Bona fides und der Billigkeit

eigen war.

Endlich hat Justinian den Gerichtsstand des Vertrags in der

Ko. G9 c. 1 bestätigt, unter Hinweisung darauf, dass für die Con-

ventiones und Contractus wie für die Delicte dieser Gerichtsstand

die HerbeischafFung der Beweise erleichtere. Soll man nun annehmen,

dass an einem rein willkürlich und zufällig verabredeten auswärtigen

Zahlungsorte die Beweismittel für den Abschluss des Vertrags am
leichtesten zu beschaffen seien !0

)
n )V

•') Vgl. auch L. 20. D. 5, 1. Paulus libro LVIII. ad Edictum: „Omnem obl'uja-

tlonevt pro contractu liabendam c.rixthnandum est,- ut, ubieunque aliquis obli'j etur

,

et cunlra/ti vi<leatur
u

, wo der Zahlungsort gar nicht erwähnt wird.

'" Auch das Forum domicilii dürfte m. E. auf dem Edicte der Magistrate be-

ruhen, der dem Jus cirile entsprechende Gerichtsstand das Forum origini* -ein.

"j Das sogenannte Forum yentae admini$tratione$ eine Unterart des Forum eon-
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Aus dem Princip der Bona fides erklären sich nun auch leicht

zwei Bestimmungen des Römischen Rechtes, welche nach den herr-

schenden Ansichten nur als Singularitäten bezeichnet werden : 1) die

Bestimmung, dass ein Fideicommiss da eingeklagt werden soll, wo
der grössere Theil der Erbschaft sich befindet, es müsste denn der

Testator besonders vorgeschrieben haben, dass es an einem anderen

Orte prästirt werden solle 12
); 2) die Bestimmung, dass gegen den

Fideicommissar neben dem am Domicile des Erblassers und dem
am eigenen Domicile des ersteren begründeten Gerichtsstande nicht

auch ein Gerichtsstand am Domicile des Fiduciars stattfinden soll ,3
).

Die erstere Bestimmung insbesondere betreffend, so ist m. E. von

einem Fidetcommissum hereditates, wie Savigny (S. 232) annimmt,

nicht die Rede; für ein solches, das durch eine einfache Erklärung

des mit dem Fideicommiss Onerirten restituirt wird 14
), hätte die

Anordnung des Testators über den Ort, wo Letzteres geschehen

soll, keinen Sinn; diese Anordnung passt vielmehr nur zu einem

Fideicommiss einzelner Sachen. Bei einem Fideicommiss hängt es

von der Bestimmung des Erblassers ab, wo der Erbe sich auf den

Streit einlassen muss, vorausgesetzt, dass er (nach Rom. Rechte) in

dem betreffenden Bezirke nur Güter besitzt oder persönlich daselbst

angetroffen wird. Beim Mangel einer ausdrücklichen Anordnung,

welche regelmässig in der Bestimmung eines Zahlungsorts liegen

wird, soll nun der Erbe da prästiren, wo er es am besten kann,

d. h. da, wo der grösste Theil der Erbschaft sich befindet.

Ich habe diese Erörterung deshalb so weit ausdehnen zu müssen

geglaubt, weil ich dasselbe Princip, durch welches meiner Ansicht nach

das örtliche Recht der Obligationen bestimmt wird, in den Grund-

sätzen des Römischen Rechts über das Forum contractus nachweisen

wollte. Wäre Dies gelungen, so würden damit die oben im Obliga-

tionenrechte entwickelten Sätze eine indirecte Bestätigung erhalten

haben.

Wenden wir uns jetzt zu der Frage, ob auch nach heutigem

Rechte das Forum contractus die persönliche Anwesenheit des Be-

klagten oder Vermögensbesitz im Gerichtsbezirke voraussetze.

tractus bedarf einer weiteren Erörterung hier nicht. Vgl. oben §. 66. Anro. 21 ff.

§. 87.

1%) L. 50. pr. D. 5, 1.

13) L. (J6. §. 4. D. ad SCum Trcb. 36, 1.

H) L. 37. pr. D. 36, 1.
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Hier kommt zunächst eine Stelle des kanonischen Rechtes in

Betracht, welche von diesem Erfordernisse scheinbar Abstand nimmt,

aber auch nur scheinbar.

Cap. 1. §. 3. in VIto 2, 2 (de foro compet):

„Contrahentes vero aliarum dioecesum, super contractibus initis

in Rhemensi dioecesi ab eisdem (nisi inveniantur ibidem) traliere coram

se non debent invitos: licet in possessionem bonorum, quae ibi habent,

etiam quum alibi copiam sui faciant, si eorum auctoritate citati com-

parere contemnant, possint missionem facere in eos: vel (si forte malitiose

se ipsos occultent, ne citatio perveniat ad, eosdem) decernere faciendam
in possessionem. bonorum, quae in alia etiam dioecesi habere noscuntur

:

sed tunc loci dioeccesanus ad dennntiationem ipsorum faciat hujusmodi

missionem. "

Es wird gesagt, class auf Requisition des Gerichts, in dessen Be-

zirke der Contract geschlossen sei, der Richter, in dessen Bezirke

die Güter des Schuldners sich befinden, die Missio in bona voll-

strecken solle, um den Schuldner zur Einlassung auf den Streit zu

zwingen. Aber die Voraussetzung ist, dass der Schuldner im Be-

zirke des Processgerichts sich wirklich aufhält und nur, indem er arg-

listig sich verbirgt, die Ausrichtung der Ladung hindert. Hier soll

es so angesehen werden, als sei die Ladung . dem Schuldner im

Gerichtsbezirke behändigt, die Competenz begründet und somit das

requirirte Gericht zur Hülfleistung verpflichtet. Da, wie der Anfang

der Stelle hervorhebt, Schuldner, die nicht im Gerichtsbezirke sieh

aufhalten oder Güter daselbst besitzen, nicht gegen ihren Willen

zur Einlassung auf den Streit gezwungen werden sollen, würde die

Annahme, dass am Schluss der Stelle von Schuldnern die Rede sei,

die nicht im Gerichtsbezirke sich aufhalten, einen Widerspruch

voraussetzen.

Nun hat aber, der jüngste Reichsabschied (§. 36) an die Stelle

der Missio in bona beim Ungehorsam des Beklagten die fragirte

Litiscontestation gesetzt. Es scheint damit das Erforderniss des

Vermögensbesitzes oder der persönlichen Anwesenheit im Gerichts-

bezirke, welches durch das ältere Contumacialverfahren veranlasst

wurde, beseitigt zu sein. Dennoch wird man das Gegcntheil an-

nehmen müssen, sofern das Forum contractu* wirklich auf den Grund-

sätzen der Bona ßdes beruht. Sollte es wohl der Bona fides ent-

sprechen, wenn der Gläubiger den Schuldner mit sämmtlicher Habe

.eis dem Gerichtsbezirke wegziehen Hesse, um später vor einem

Gerichte, wo nunmehr dem Beklagten die Ycrtlicidigung weit bc-
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schwerlicher geworden ist, die Klage zu erheben? 14a
). Ich glaube

nicht, und um so weniger , als ungeachtet des citirten Reichs-

gesetzes eine weit verbreitete Praxis jenes Erforderniss festge-

halten hat.

Dagegen besteht m. E. das Erforderniss bei Delicts- Obligationen

nicht mehr; hier kann von einer Bona fides nicht die Rede sein, und

erscheint vielmehr der kräftigste Schutz des Beschädigten gerecht-

fertigt.

Einen Fall endlich erkenne ich übrigens an, in welchem

allgemein das Forum contrarias, an dem verabredeten Zahlungsorte

begründet ist, wenn nämlich der Schuldner in einer liquiden Schuld-

verschreibung (namentlich nach Wechselrecht) an einem bestimmten

Orte zu zahlen versprochen hat. Die Absicht, dass bei mangelnder

Zahlung die liquide Schuldverschreibung den Gläubiger sofort zur

gerichtlichen Beitreibung der Schuld, daher auch unmittelbar am
Zahlungsorte verhelfen soll, muss hier angenommen werden, und

dafür spricht auch die Analogie des Römischen Rechtes, nach welchem

die Stricti juris obligatio ja vorzugsweise und anfangs allein am Zah-

lungsorte eingeklagt wurde. Nur wird man sich hüten müssen, eine

liquide Schuldverschreibung, in welcher die Schuldner mit Bewusst-

sein einer Parata executio sich unterwirft, mit einem Urkundenbeweise

zu verwechseln, der zufälliger Weise geführt werden möchte l5
).

Der Gerichtsstand für die Provocationen ex lege dijfamari und ex

legesi contendat ,6
) bei demjenigen Gerichte, welches für die provocirte

Hauptklage zuständig ist (also bei persönlichen Klagen regelmässig am

14 a) Der Entwurf II. für die Deutschen Bundesstaaten bestimmt (vgl. den §. 13

des Entw. f.) „Der Gerichtsstand des Vertrags ist in dem Sinne dieses Gesetzes bei

den Gerichten des Ortes begründet, an welchem der Beklagte den Vertrag zu er-

füllen hat, wenn entweder:

1) die Contrahenten diesen Ort ausdrücklich bestimmt haben, wohin auch die

sogenannte Wahl eines Wohnsitzes zum Vollzuge eines Vertrages zu rechnen ist, oder

2) in Ermangelung einer solchen ausdrücklichen Bestimmung dem Beklagten

die den Process einleitende Vorladung oder richterliche Verfügung, in dem Gerichts-

bezirke des Processgerichts behändigt wird."

15
)
Der in einem eigenen Wechsel vorkommende Ausdruck „Zahlbar aller Orten,

wo ich anzutreffen bin" bedeutet nach mehrfachen Entscheidungen oberster Deutscher

Gerichtshöfe (vgl. Borchardt, Wechselordn. S. 277. 278), dass der Aussteller aller

Orten, wo er nach Verfall getroffen wird, dem Wechselgerichte und dem Wechsel-

rechte unterworfen ist. — Vielleicht lassen auch die Stellen der Pandekten, in

denen besonderes Gewicht auf den Zahlungsort gelegt wird, von Stricti juris obliga-

tiones sich verstehen, während die L. 19. D. 5, 1 von diesen nicht redet. —
16) Vgl. Bayer, S. 211. Bayer, Theorie der summarischen Processe. 6. Aufl.

§§. 52 ff.
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Domicile des Schuldners), scheint jedoch den oben dargelegten

Grundsätzen zu widersprechen, und wirklich ist auch behauptet

worden 17
), dass da allgemein der Geschäftsstand nach dem Wohn-

sitze des Beklagten sich bestimme, hier der Gerichtsstand nur am
Wohnsitze des Provocaten, nicht aber an dem des Provocanten im

internationalen Rechte Anerkennung linden dürfe, zumal den Grund-

sätzen des Jus gentium ein Zwang zur Klagerhebung widerstreite.

Allein der Provocant kann mit jenen Provocationen nur Befreiung

von einer Verbindlichkeit gegen den Provocaten, nicht, wie bei anderen

Klagen, ein selbständiges Recht gegen diesen erlangen. Darüber

aber, ob der Provocant befreit ist, entscheiden die für die Haupt-

sache competenten Gerichte. Dem entspricht auch die im inter-

nationalen Verkehre unumgängliche Anerkennung des Forum rei sitae

bei Provocationen wider unbestimmte Gegner, Edictalladungen.,

welche auf dingliche Rechte an Grundstücken sich beziehen. Ein in-

directer Zwang aber ein Klagrecht geltend machen, welches nur in der

Gefahr dies Recht zu verlieren besteht, widerstreitet den Grund-

sätzen des internationalen Rechtes nicht: auch die Klagverjährung

enthält einen derartigen Zwang ,7a
).

Der Gerichtsstand des Arrestes ist bereits oben als dem inter-

nationalen Rechte nicht widersprechend nachgewiesen, und sieht man
ab von den mehr oder weniger problematischen Gestaltungen des soge-

nannten Forum connexitatis materiaJis und des Forum coniinentiae caus-

sarum 18
), von denen das erstere vielleicht nur in Anwendungen anderer

Gerichtsstände besteht 19
), das letztere aber, da es ein gemeinsames

1?) Foelix, I. No. 189. (S. 306.)

17a) Dass ein am Domicile des Provocaten etwa nach dortigen Gesetzen begrün-

deter Gerichtsstand, wenigstens, sofern die Hauptsache einen persönlichen Anspruch

betrifft, im internationalen Rechtsverkehre Anerkennung finden muss, folgt daraus,

dass die Lex domicilii des Gläubigers diesem besondere Verpflichtungen aufzuerlegen

im Stande ist. Vgl. §. 16. des Gesetzentwurfs II. für die Deutschen Bundesstaaten :

„Für Provocationsklagen (ex lege diffamari und ex lege si eontendat) sind sowohl

die Gerichtsstände, deren Zuständigkeit für die rechtliehe Ausführung des Haupt-

anspruchs nach diesem Gesetze begründet ist, als auch der Gerichtsstand des "Wohn-

orts des Provocaten anzuerkennen."

18) Vgl. Bayer, S. 207 ff. 8. 228 ff.

19) Vgl. Wetzel, §. 41. S. 3f>9. 3G0. Die Klage des Anwalts auf Zahlung des

Honorars und der Partei gegen den Anwalt auf Herausgabe der Manualaeten beim

Gerichte der Hauptsache ist meiner Ansicht nach ein fall des Forum contractu*.

Dass sodann der Intervenient bei dem Gerichte der Hauptsache auftreten mUSS,

kann einen Grund rar Aufstellung eines besonderen Gerichtsstandes nicht bilden:

denn es versteht sieb von selbst, dass Wer An einem Rechtsstreite Theil nehmen will,

hie- bei dem Gerichte thun muss, bei welchem der Rechtsstreit geführt wird. Wenn
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Obergericht der verschiedenen sonst competenten Gerichte -voraus-

setzt, auf Gerichte verschiedener Staaten keine Anwendung findet,

so bleibt nur das Forum reconventionis übrig, welches sich allerdings

aus den oben angenommenen Principien nicht ableiten lässt und

auf internationale Anerkennung meiner Ansicht nach keinen An-

spruch machen kann 20
). Dieser Gerichtsstand kehrt aus Billigkeits-

gründen, die übrigens bei nicht connexen Gegenansprüchen sehr

zweifelhafter Natur sind, das sonst bestehende Competenzverhältniss

um und kann namentlich auf eine freiwillige, im internationalen

Verkehre anzuerkennende Unterwerfung Seitens des Klägers und

Widerbeklagten nicht gegründet werden. Das internationale Recht

verlangt, dass der Kläger sein Recht bei den heimathlichen Gerichten

des Beklagten oder am Orte der betreffenden Sache verfolgen

könne, und daran lässt sich die Bedingung, dass der Beklagte sein

Recht vor einem 'nach den Grundsätzen des internationalen Rechts

unzuständigen Gerichte verfolgen dürfe, nicht knüpfen, was natürlich

innerhalb Eines und desselben Landes, im Gebiete Einer und der-

selben Gesetzgebungsgewalt sich anders verhält.

Prorogirter Gerichtsstand.

§. 121.

Dass durch besondere freiwillige Unterwerfung der Parteien

die Zuständigkeit eines Gerichts auch mit internationaler Aner-

kennung begründet werden könne, für die Fälle, in denen den

Parteien ein freies Dispositionsrecht, (vgl. hinsichtlich des Gegentheils

z. B. oben §. 92 und den Entw. II. §. 20. 2. [unten Anm. 2] ) über

das fragliche Rechtsverhältniss zusteht, ist m. E. nicht zu bezweifeln.

Jene Unterwerfung aber wird nicht nur im Laufe des Processes,

sondern auch durch besondere, die Competenz des auswärtigen

Gerichts bestimmende Abrede erfolgen können, da Dies den heu-

endlich nach gemeinem Rechte Ersatz des durch ein Verbrechen verursachten Schadens

von dem Verletzten adhaerendo bei dem Criminalgerichte gefordert werden kann, so ist

zu bedenken, dass, wenn man nicht etwa — was bei dem früheren Verhältnisse

der Deutschen Staaten zu einander zur Zeit des Reichs freilich zulässig erscheinen

mochte (vgl. unten §. 131) — das Forum deprehensionis im internationalen Straf-

rechte für anwendbar erachtet, der Judex domicilii oder Loci delicti commissi über die

Schadensersatzklage erkennen wird.

20
) Bei connexen Gegenansprüchen können freilich Zweckmässigkeitsgründe für

positivgesetzliche Bestimmungen oder Staatsverträge ein Anderes empfehlen. Siehe

§. 14 des Entw. II. für die Deutschen Bundesstaaten.
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tigen Grundsätzen über die Gültigkeit der Vertrüge entspricht !
).

Nur versteht sich, dass, wenn ein auswärtiges Gericht in Gemäss-

heit der Abrede ausschliesslich competent sein soll, die Abweisung
des Klägers vor dem sonst zuständigen Gerichte nur erfolgen kann,

wenn anzunehmen ist, dass das auswärtige Gericht auch in der

Sache entscheiden werde, und dass, sofern die ganze Convention

nur als dolose Erschwerung der Rechtsverfolgung für den Kläger

betrachtet werden müsste, dieselbe, als contra bonos mores geschlossen,

nichtig sein würde.

Eine Prorogation, welche nicht auf bestimmte einzelne Rechts-

verhältnisse sich beschränkte, würde meiner Ansicht nach als Ver-

such, der richterlichen Gewalt des Staates, dem die Partei angehört,

sich zu entziehen, zugleich aber wegen Unbestimmtheit des an

solchen Vertrag sich knüpfenden Interesses nach, den Grundsätzen

des öffentlichen wie des Privat -Rechtes keine Berücksichtigung ver-

dienen -).

1) Ueber die Stellen des Römischen Rechtes L. 18. D. 2, 1 und L. 29. C. de

pactis 2, 3 vgl. Savigny, §. 369. Anm. e. und Bayer, S. 235.

2
)
Die von Krug (S. 16. 17) zusammengestellten Deutschen Staatsverträge be-

stimmen fast gleichlautend:

„Keinem Unterthan ist es erlaubt, sich durch freiwillige Prorogation der Gerichts-

barkeit des anderen Staates, dem er als Unterthan und Staatsbürger nicht angehört,

zu unterwerfen."

Siehe dagegen die Motive des Entw. I. S. 59, wo namentlich des Zweifels

gedacht wird, ob nicht diese Bestimmungen auf die im Texte gemissbilligte allge-

meine Prorogation zu beschränken seien. Der §. 20 des Entw. II. lautet:

„Der in dem einen Deutschen Staate begründete Gerichtsstand des Wohnsitzes

(§. 3) kann nicht in seinem ganzen Umfange durch freiwillige Unterwerfung (Proro-

gation) auf die Gerichte eines anderen Staates übertragen werden.

Ausser diesem Falle ist die ausdrückliche oder stillschweigende Unterwerfbog

unter die Gerichte eines anderen Staates insofern anzuerkennen, als nach den Gesetzen

des Staates, in welchem der Beklagte seinen ordentlichen Wohnsitz hat, eine Proroga-

tion auf das Gericht des anderen Staates, wenn es ein inländisches wäre, zul

sein würde.

Eine Prorogation auf die Gerichte eines anderen Staates ist jedoch nicht anzu-

erkennen :

1) wenn der Rechtsstreit den Personenstand (statu*) oder die Eingehung, das

Bestehen oder die Trennung der Ehe einer der Parteien /.um Gegenstände hat.

2) wenn dureh Prorogation die im §. 19. Alis. -J f) bezeichnete ausselilie»

liehe Zuständigkeit in Bezug auf unbewegliche Sachen auf die Gerichte eines

anderen Staates übertragen werden soll.

Daraus, dass doi Beklagte der den Process einleitenden Vorladung keine I
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Zweifelhaft erscheint die Zulässigkeit der Prorogation bei ding-

lichen Klagen fund diesen gleichstehenden Klagen Actiones in rem

scriptae), welche Immobilien betreffen 3
). Ich möchte mich indess,

soviel wenigstens diejenigen Staaten betrifft, in denen dingliche

Rechte an Immobilien nicht auf das Lehnrecht zurückgeführt werden,

für die Zulässigkeit der Prorogation aussprechen. Die entgegen-

gesetzte Ansicht steht mit der freien Dispositionsbefugniss der Par-

teien im Widerspruch und ist juristisch nur aus der Annahme eines

dem Staate oder dessen Souverain an den einzelnen Grundstücken

zustehenden oberlehnsherrlichen Rechtes abzuleiten. Dieser für das

Englische Common law freilich zutreffende Gesichtspunkt passt z. B.

nicht für das gemeine Deutsche und für das Französische Recht.

Auch Zweckmässigkeitsgründe 4
) scheinen mir nicht sehr für die

Ausschliessung der Prorogation kraft positiver gesetzlicher Vorschrift

zu sprechen. Die Parteien haben es sich selbst zuzuschreiben
,

wenn sie an einen Richter sich wenden, der ihre Rechte unrichtig

beurtheilt, und der gegen Unvorsichtigkeit hier etwa durch Nicht-

anerkennung der Prorogation etwa wünschenswerthe Schutz wird

durch andere dann sich ergebende Nachtheile m. E. mehr als auf-

gewogen. Rechte dritter Personen und staatliche Interessen aber

können durch die Prorogation doch nur soweit gefährdet werden,

als in Gemässheit der Lex rei sitae eine willkürliche Process-

leistet und ein Conturnacialerkenntniss wegen Nichterscheinens gegen sich ergehen

lässt, ist eine stillschweigende Prorogation nicht herzuleiten."

f) Der §. 19. Abs. 2 lautet:

„Insoweit jedoch die im §. 8 und im §. 9 unter 1 bezeichneten Klagen eine

unbewegliche Sache betreffen, ist für diese Klagen ausser dem Gerichtsstande der

gelegenen Sache nur der Gerichtsstand des Wohnsitzes und zwar der letztere nur

dann, wenn er sich mit dem ersteren in demselben Staate befindet, als zuständig

anzuerkennen."

Der §. 8 geht dahin:

„Für alle dinglichen Klagen mit Inbegriff der Theilungsklagen, imgleichen für

alle possessorischen Rechtsmittel und für persönliche Klagen, welche gegen den

Besitzer einer Sache als solchen gerichtet weiden können {actiones in rem scriptae)

sind die Gerichte des Ortes, an welchem sich die Sache befindet, als zuständig an-

zuerkennen",

und im §. 9 heisst es:

„ . . . Der Gerichtsstand der Erbschaft ist anzuerkennen

1) für alle Klagen, welche die Erbfolge, die Geltendmachung der Ansprüche

aus Vermächtnissen oder sonstigen Verfügungen auf den Todesfall oder die Theilung

der Erbschaft betreffen."

3
) Darauf beruht die betreffende Bestimmung des Gesetzentwurfs für die Deut-

schen Bundesstaaten; vgl. die Motive zum Entw. I. S. 60.

29
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führung dritten Personen oder dem Staate präjudicirt, und endlich

ist das Urtheil der Natur der Sache nach nur insoweit gültig, als

es Rechte an dem Grundstücke zuspricht, welche der Lex rei sitae

zufolge überhaupt möglich sind 4
). Namentlich bei ErbStreitigkeiten

welche nach gemeinem Römischen Rechte als Streitigkeiten über

eine Universalsuccession eine einheitliche Behandlung erfordern,

dürfte der Ausschluss der Prorogation für die im Auslande belegenen

Immobilien leicht zu Verwicklungen führen.

Ob stillschweigend eine Prorogation erfolgt sei, ist nach den

Umständen des einzelnen Falles zu ermessen. Der Kläger unter-

wirft sich dem Gerichte, bei welchem er klagend auftritt, immer;

einerlei, aus welchen Beweggründen er das betreffende Gericht

gewählt hat 5
). Mochte auch zur Zeit der Klagerhebung im Aus-

lande die Processführung im Inlande mit Rücksicht auf die Möglich-

keit der Execution nicht rathsam oder vortheilhaft gewesen sein,

der Verzicht auf das inländische Forum ist deshalb nicht weniger

freiwillig erfolgt, und darauf kommt es allein an, ganz abgesehen

davon, dass die Berücksichtigung der Motive einer Handlung im

Rechte durchaus ungewöhnlich ist und praktisch die grössten Be-

denken erregen muss.

Unterlässt aber der Beklagte, die Einrede der Unzuständigkeit

des Gerichts vorzuschützen, so liegt darin nur dann eine still-

schweigende Unterwerfung, wenn nach den Gesetzen des Process-

gerichts die Unzuständigkeit dieses Gerichts hätte auf Verlangen

ausgesprochen werden müssen, und daraus, dass der Beklagte nicht

erschienen und ein Contumacialurtheil gegen sich hat ergehen lassen,

kann deshalb eine Prorogation nicht abgeleitet werden, weil eine

Staatsgewalt, welcher der Beklagte in Beziehung auf das fragliche

Rechtsverhältniss in keiner Weise nach den Grundsätzen des inter-

nationalen Rechtes unterworfen ist, den Beklagten auch nicht einmal

zum Erscheinen zu zwingen befugt ist 6
).

4) Z.B. nach der Lex rei sitae ist ein getrenntes Eigenthum an einem Pertinenz-

stücke eines untheilbaren Gutes anmöglich; der in Folge der Prorogation zuständig

gewordene auswärtige Richter spricht einem der streitenden Theile aber ein solches

Eigenthum zu. Hier ist das Urtheil auf etwas rechtlich Unmögliches gerichtet und

nach des Richters eigenen Gesetzen insoweit nichtig.

5) Masse* (No. 200.), Gand (No. 280.) und Demangeat, (Anm. a. zu Forlix.

I. S. 349) wollen die Einrede der Litispendenz, welche auf einen im Auslande vom

Kläger erhobenen Rechtsstreit sich gründet, nur gelten lassen, wenn der Beklagte

zur Zeit der Erhebung der ersten Klage in Frankreich Vermögen besessen habe.

Biehe dagegen Foelix, I. 8. 348.

6
)
Vgl. oben §• 118. Anm. 11 und den §. 20 a. E. des Entw. II. (oben Anm. %.)
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Die Einrede de r Litispendenz.

§. 122.

Der Kläger, welcher einen Rechtsstreit vor einem ausländischen

Gerichte anhängig macht, verzichtet damit auf den im Inlande etwa

bestehenden Gerichtsstand *), wodurch für den Beklagten nunmehr
die Exceptio litis pendentis vor jedem anderen Gerichte begründet

wird 2
).

Daraus, dass in einem Lande auswärtige Urtheile nicht ohne

weitere Verfügung inländischer Behörden vollstreckbar sind, kann

ein Einwand gegen die Wirksamkeit der Einrede der Litispendenz

nicht hergenommen werden 3
). Die Zwangsvollstreckung beruht auf

einem Auftrage an den Executivbeamten, und dieser Auftrag kann

nur von der inländischen Behörde ausgehen, während die Aus-

schliessung eines concurrirenden Gerichtsstandes lediglich eine Ver-

fügung über Privatrechte der Parteien enthält.

Der ferner aber geltend gemachte Einwand, dass bis zum End-

urtheile die Anerkennung eines auswärtigen Gerichts nur als ein

Act der Willkür, der einseitig widerruflich sei, betrachtet werden

könne 4
), widerspricht der Natur des Processes, der, sofern die Com-

petenz des Gerichts überhaupt anerkannt werden muss, die Parteien

als Quasicontract gleich anfangs verpflichtet, die in dem begonnenen

Verfahren ergehende Entscheidung gegen sich gelten zu lassen.

Da endlich nicht ein öffentliches Recht der Gerichte den Grund

der Einrede der Litispendenz bildet, ist es auch unrichtig, gegen

die Anerkennung der letzteren in Beziehung auf auswärtige Gerichte

geltend zu machen, dass man eine Prävention der fremden Gerichte

nicht anzuerkennen brauche 5
).

Nicht der Erörterung bedarf es, welche Verwirrung daraus ent-

stehen müsste, wenn eine Partei über dieselbe Sache gleichzeitig vor

den Gerichten mehrerer Staaten zu processiren gezwungen würde.

1
)
Ygl. den vorhergehenden §.

2
) Für die Anerkennung der Litispendenz vor einem ausländischen Gerichte vgl.

Martens §. 94, Klüber §. 59, Feu erbach, Themis S. 318 (Entwurf eines Staatsver-

trags §. 21.), Foelix I. No. 181. 182 und die neuere Französische Praxis (Foelix

a. a. 0.) Siehe auch den Entw. II. §. 26. Vorausgesetzt wird, dass entweder um ein

von der freien Dispositionsbefugniss der Parteien abhängendes Rechtsverhältniss es

sich handelt, oder das ausländische Gericht nach den Grundsätzen des internationalen

Rechts auch ohne Prorogation competent ist.

3
)
Siehe dagegen Foelix I. No. 182.

4) So K. S. Zachariä in Crome's und Jaup's Germanien Bd. II. (Giessen

1809) S. 244.

5; Haas, De effectu §§. 14 ff.
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IV. Die Vorbereitung und die Bestimmungsgründe der rich-

terlichen Entscheidung.

(Beweismittel. Beweislast. Präsumtionen.)

§. 123.

Die Art und Weise, in welcher die zur Begründung und bezw.

Entkräftung der gegenseitigen Parteiansprüche dienenden Thatsachen

und Beweise dem Gerichte producirt werden müssen, bestimmt sich,

wie bereits oben hervorgehoben, nach der Lex fori.

Die Bestimmungsgründe des richterlichen Urtheils sind zwie-

facher Art ; erstens handelt es sich um die juristischen Folgen der

behaupteten Thatsachen und zweitens um deren Beweis. Die erstere

Bestimmung gehört dem materiellen Privatrechte an; die letztere

aber, also die Beweiskraft der vorgebrachten Beweismittel, wie die

Frage, welche Thatsachen bis zur Production anderer genügender

Beweismittel als erwiesen oder nicht erwiesen gelten (Präsumtionen

und Beweislast), gehört dem Processrechte an und ist allein von der

für das ui'theilende Gericht geltenden Gesetzgebung abhängig l
).

Nach der Ansicht vieler Schriftsteller soll jedoch die Zulässig-

keit eines bestimmten Beweismittels, z. B. die Frage, ob ein Rechts-

geschäft auch durch Zeugen, oder nur durch Urkunden bewiesen

werden könne, nicht nach den am Orte des Gerichts, sondern nach

den am Orte des Geschäftsabschlusses geltenden Gesetzen sich ent-

scheiden, da es sich hier um Litis decisoria, nicht aber um Litis

ordinatoria handle 2
). Diese Ansicht beruht auf unrichtiger Aus-

dehnung eines an sich richtigen Satzes.

Es ist nämlich nicht ungewöhnlich, wie bereits bemerkt, dass

1) Siehe oben §. 26 und P. Voet X. §. 8, Bouhier, chap. 21. No. 205. 200,

Hert IV. 67, Hommel, Rhaps. II. obs. 409, No. 10, Reinhardt, Ergänzungen zu

Glück's Fand. I. 1. S. 32. 33, Mittermai er im Archiv f. d. civil. Praxis 13. 8.

300—316, Günther S. 743. 744, Kori III. S. 12., Linde, Lehrbuch des Civilproc.

§. 41. Aura. 6., Walter, D. Privatr. §. 44, Oppenheim, S. 377, Schaffner, S.

205, ünger, S. 209, Anm. 193, Bürge I. S. 24, Wheaton I. 8. 118, Story

§. 635 c, Urth. des O. A. G. zu Wiesbaden vom 20. Mai 1851 (Seuffert 11. S.

451.452), des O. T. zu Berlin v. 3. Mai 1845 (Entscheidungen Bd. 11. B. 375), des

O.T. zu Stuttgart vom 7. Decbr. 183ü (Seuffert 8. 8. 312), vom 13. Juni 1833 und

25. Septbr. 1858 (Seuffert 8. S. 257. 258), des O. A. G. zu Dannstadt vom 11. Mai

1856 (Seuffert 11. S. 302 ff), Gutachten des Decans des Sehottischen Advocaten-

colleginnis in den Entsch. des O. T. zu Berlin Bd. 29. S. 383 Anm.. Urth. di

Gerichtshofs vom 15. Jan. 1855 (das. S. 392).

2) Ha Id. Ubald. in L. 1. C. de S. Trin. No. 94. Molin aeus in L. 1. I

8. T. Mascardua Cond. «i. No.198.199. Christi anaeus Denis, [.decis. 288. No.

11. Bonllenoia II. s. I.V.). Pardessua V. No. 1490. Masse Nr. 274. Eoclix
1. No. 233 (f. BeffterS. 39. HI.
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Rechtssätze , welche das materielle Privatrecht betreffen, in die

Foim von Processregeln eingekleidet werden (vgl. oben §. 116.

Anm 2.), und Dies ist gerade der Fall, wenn ein Gesetz bestimmt,

es solle ein bestimmtes Rechtsgeschäft nur durch schriftliche oder

öffentliche oder mit dem gesetzlichen Stempel versehene Urkunden
oder nur durch eine grössere Anzahl von Zeugen oder nur durch

besonders qualificirte Zeugen bewiesen werden können, während
der Regel nach auch andere Beweismittel zugelassen
werden. Der Sinn einer solchen Vorschrift ist: ein nicht in der

bestimmten Urkunde oder vor den bestimmten Zeugen errichtetes

Rechtsgeschäft der fraglichen Art soll weder klagend noch im Wege
der Einrede auf irgend eine andere Weise im Processe geltend gemacht

werden, es müsste denn von der Gegenseite zugestanden sein, oder ein

derartiges Zugeständniss unter gewisser Voraussetzung fingirt wer-

den 3
). Die hiernach bestehende unvollständige Ungültigkeit des Ge-

schäfts steht insofern mit dem Falle gleich, wenn ein Geschäft nur

nicht klagbar ist, dass, falls der vernachlässigten Form ungeachtet von

beiden Seiten erfüllt ist, eine Rückforderung nicht stattfindet, ist aber

insofern davon verschieden, dass die Klaglosigkeit eines Geschäfts

nicht dessen Geltendmachung im Wege der Einrede hindert, an-

dererseits aber selbst bei erfolgtem Zugeständnisse das klaglose

Geschäft nicht eine Verurtheilung des Gegners herbeiführen kann.

Dass es sich in solchem Falle nicht um die Beweiskraft im

wahren Sinne, d. h. darum sich handelt, ob der Richter durch das

vorgelegte Material von der Wahrheit der behaupteten Thatsachen

überzeugt sei, vielmehr um eine Form des Rechtsgeschäfts und die

an deren Vernachlässigung geknüpften Folgen, ergiebt sich daraus,

dass der Kläger bei mangelndem Geständnisse des Beklagten selbst

dann abgewiesen werden muss, wenn andere bei weitem stärkere

Beweismittel, als die geforderten producirt werden, z. B. statt einer

schriftlichen Privaturkunde zehn Zeugen, welche übereinstimmend

die Willenserklärungen der Parteien bekunden 4
).

3) Ist, wie nach den Vorschriften des Code civil art. 1341 ff. und 1358, der

vernachlässigten Form ungeachtet, Eidesdelation zulässig, so wird der Beklagte, wenn

er den ihm deferirten Eid weigert, auf Grund eines fingirten, und wenn er den Eid

referirt, auf Grund eines durch den Eid des Klägers bedingten Geständnisses verur-

theilt. Anders zwei Urtheile des 0. T. zu Stuttgart v. 25. Sept. 1858 und 13. Juni

1833 (Seuffert 13. S. 257. 258).

4) Unzweifelhaft scheinen mir in dieser Beziehung die gedachten Bestimmungen

des Code civil ; denn nach Art. 1348, 4) kann, wenn einmal das Rechtsgeschäft in gül-

tiger schriftlicher Form errichtet, die Urkunde aber durch Zufall verloren ist, das
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Eine solche Beschränkung der Beweismittel für einzelne beson-

dere Fälle darf aber nicht mit der Frage, ob ein Beweismittel über-

haupt im Stande sei, dem Richter die Ueberzeugung von der Wahr-
heit der fraglichen Thatsachen zu verschaffen, verwechselt werden.

Ebenso sind die Eigenschaften von Solennitäts zeugen wie

deren Anzahl nach der Lex loci actus zu bestimmen, sofern nicht

neben den nach den Gesetzen des Orts der Handlung erforderlichen

Formen facultativ die Formen einer anderen Gesetzgebung, unter

welcher das Rechtsgeschäft an sich steht, beobachtet werden können

oder statt jener beobachtet werden müssen (vgl. oben §. 36); die

Glaubwürdigkeit und Zulässigkeit von Beweiszeugen aber ist nach

den Gesetzen des Processgerichts zu beurtheilen 5
). Eine Analogie

hierfür bietet das Römische Recht dar, welches bei einem Privat-

testamente sieben Zeugen verlangt, den Beweis des Testaments aber

durch zwei Zeugen (der richtigen Ansicht nach) zu erbringen ge-

stattet 6
).

Die Fähigkeit, Solennitätszeuge zu sein, haben meiner Ansicht

nach, sofern nicht ausdrücklich das Gegentheil bestimmt ist, wegen

des Princips der gleichen Rechtsfähigkeit der Einheimischen und

Fremden auch die letzteren 7
). (Die abweichende Vorschrift des Rö-

mischen Rechts, wonach Testamentszeuge nur ein Civis Romanus

Geschäft auch auf die gewöhnliche Weise bewiesen werden. Bürge a. a. 0. lässt

ausnahmsweise über das Erforderniss des schriftlichen Beweises die Lex loci con-

trarius entscheiden, und Story (§. 636) will den Beweis letzter Willen nach der

Lex loci actus beurtheilen, welche letztere Ansicht sich daraus erklärt, dass das

Englische Recht nicht von den Formen, sondern von dem Beweise leztwilliger Dis-

positionen redet, während es doch in Betreff der ersteren Bestimmungen trifft. (Dies

hängt mit dem eigentümlichen über letztwillige Verfügungen bei den geistlichen

Gerichten stattfindenden Verfahren zusammen, vgl. auch Foelix 1. S. 420. Anm. 3.)

Die Motive zu dem Entwurf eines Handelsgesetzbuchs für Würtemberg (S. 766) be-

merken: „Die Frage über die Erweislichkeit eines Rechtsgeschäfts entscheidet das

Recht des Orts der Handlung. Schreibt das ausländische Recht keine Schriftlich-

keit vor, so müssen alle Beweismittel, welche das Processrecht kennt, zugelassen

werden, andere aber nicht, weil das Processrecht einen Theil des öffentlichen Rechts

ausmacht."

5
)
Foelix I. No. 235 will allgemein die Lex loci actus entscheiden lassen,

ebenso Demangeat das. Anm. a. und Pardessus No. 14D0. Die entgegenge-

setzte Ansicht haben Masse" No. 275, Schaffner 8, 205. 206. — In Betreff der

Glaubwürdigkeit der Zeugen vgl. auch das oben (Anm. 2) eitirtc Gutachten des Do-

cans des Schottischen Advocatencollegs.

6
) L. 1. §. 3 D. 28, 4.

7 Anders Masse* S. :V2 (f., Gand No. 154, welche die Function eines Solen-

nit&tszeugen als ein öffentliches Amt betrachten.
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sein kann, beruht auf der damaligen ungleichen Rechtsfähigkeit der

Einheimischen und Fremden.

Dass ferner die Beweislast nach den am Orte des Processgerichts

geltenden Gesetzen zu beurtheilen sei 7a
), folgt nach dem Obigen

von selbst.)

Allein Präsumtionen, die nur auf specielle Rechtsverhältnisse

sich beziehen, enthalten in der That Bestimmungen über das ma-

terielle Recht. Eine derartige Vermuthung enthält nichts Anderes

als die Bestimmung, dass mit einem bestimmten Thatbestande die

eigentlich an einen anderen Thatbestand geknüpfte rechtliche Folge

verbunden werden soll, es wäre denn, dass der wirklich vorliegende

Thatbestand als mit diesem letzteren Thatbestande unvereinbar nach-

gewiesen werden sollte. Wenn z. B. in Betreff eines Erbanspruchs

vermuthet wird, dass die eine Person A von der anderen B über-

lebt sei, so heisst Dies nichts Anderes, als an den Thatbestand,

dass beide Personen zusammen gestorben sind, wird, was den frag-

lichen Erbanspruch betrifft, die rechtliche Folge geknüpft, welche

sonst mit dem Thatbestande, dass B den A überlebt, verbunden ist,

es müsste denn sein, dass dieser letztere Thatbestand erweislich

nicht eingetreten ist 7b
).

Endlich ist es, sofern der Gegenstand der freien Disposition

der Parteien unterliegt, zulässig, dass diese im Voraus bestimmte

Beweismittel vertragsmässig für genügend erklären, oder jeden an-

deren als einen bestimmten Gegenbeweis gegen das in bestimmten

Formen constatirte Rechtsgeschäft ausschliessen 8
). Es versteht sich

von selbst, dass, ob Dies in gültiger Weise geschehen sei, nach den

7a) Vgl. Urth. desO. A.G. zu Lübeck vom 30.December 1859 (Seuffert 14.

S. 245).

7b) Foelix I. No. 237 wendet bei Präsumtionen, die nur auf Contracte sich be-

ziehen, die Lex loci contractus an. Ebenso Urth. des 0. T. zu Berlin vom 26. Sep-

tember 1849 (Entscheidungen Bd. 18. S. 146 ff.) und vom 17. Octbr. 1854 (Striet-

horst 15. §. 123). Beide Urtheile bezogen sich auf eine am Contractsorte bestehende

Präsumtion beim Pferdehandel. In dem letzteren Urtheile heisst es: „Nach dem

gemeinen Rechte enthalten die gesetzlichen Vermuthungen nicht blosse Processvor-

schriften, sondern Grundsätze des materiellen Rechts." Man vergleiche z. B. auch

Präsumtionen wie die des Code civil art. 1402: „Tout immeuble est repute acquet

de communaute, s'ü n'est prouve que Vun des epoux en avait la propriete ou possession

legale anterieurement au mariage, ou qu'il lui est echu depuis ä titre de succession ou

donation." Hier werden die gegenseitigen Rechte der Eheleute und bezw. der Gläu-

biger an dem im Besitze der Eheleute befindlichen Vermögen bestimmt.

8) Vgl. z. B. Code civil art. 1341. Die Worte „...ü n'est recu aucune preuve

par temolns contre et outre le contenu aux actes ..." besagen m. E. nichts An-

deres, als dass für die Aufhebung oder Abänderung der nach art. 1341 schriftlich oder
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Gesetzen, welchen der Vertrag an sich unterliegt, nicht nach der

Lex fori beurtheilt werden muss. Auch hier handelt es sich nicht

sowohl um die richterliche Ueberzeugung von der Wahrheit der be-

haupteten Thatsachen, als um vertragsmässige Hechte der Parteien,

wie wenn eine Partei im Processe einen bestimmten von der Gegen-

seite zu erbringenden Beweis für geführt annimmt oder auf das Re-

sultat eines versuchten Gegenbeweises verzichtet.

Die Beweiskraft der Handelsbücher bestimmt sich daher im

Allgemeinen nach der Lex fori 8a
). Verleiht aber das Gesetz, unter

dem der fragliche durch die Handelsbücher zu erweisende Vertrag

an sich steht, den Handelsbüchern eine grossere Glaubwürdigkeit,

so müssen die Parteien diese auch vor den Gerichten eines an-

deren Staates gelten lassen; und giebt es für den Vertrag kein

gemeinsames Gesetz (z. B. bei einem brieflich abgeschlossenen Ver-

trage), so tritt an die Stelle der Lex loci contrarius das Gesetz des

Domicils des Klägers oder des Beklagten, je nachdem das eine oder

das andere dem Beklagten das günstigere ist 9
). Nach der Mei-

nung vieler Schriftsteller und Gerichte entscheidet auch über die

Beweiskraft der Handelsbücher lediglich die Lex fori ,0
)

; nach der

Meinung anderer die Lex loci contrarius 1I
). Ich habe geglaubt,

durch die obige vermittelnde Ansicht die Controverse lösen zu können.

Die Exceptio non numeratae pecuniae, deren internationale

Wirksamkeit gleichfalls nach den Grundsätzen einer vertragsmässi-

gen Beweiskraft beurtheilt werden muss, ist bereits oben erörtert

worden 12
).

Requisitionen zur Instruction der Sache.

§. 124.

Nach einer allgemeinen völkerrechtlichen Praxis kommen die

Gerichte den Ersuchungsschreiben (Commissions rogatoires, literae

in öffentlicher Urkunde abzufassenden Vertrüge dieselben Kegeln wie für deren

Errichtung gelten. Vgl. Foelix I. No. 234.

8a) Vgl. Urth. des O. T. zu Berlin vom 3. Mai 1845 (Entscheidungen 11. S.

375 ff.), Urth. des 0. A. G. zu Darmstadt vom 13. Mai 185G (Seuffert 11,303).
9
)
Vgl. über den letzten Fall oben das Obligationenrecht §. 73.

10) Mittermaicr a. a. 0. Schaffner S. 206. Ungcr S. 209. Walter
§.44. Urth. des 0. A. G. zu Wiesbaden v. 20. Mai 1851 (Seuffert 2. S. 451. 452),

O.A. G. zu Darmstadt 13. Mai 1856 (Seuffert 2. S. 302 ff.).

11) Jason Mayn. in L. 1. C. de S. Tr. No. 2& Masse No. 272. Tardrs-

8us No. 1490. Foelix I. No. 238. Savigny S. 355. Holzschuher I. S. 81.

Urth. d. O. A. G. zu Casscl vom 6. Decbr. 1826 (Seuffert 1. S. 135. No, 132).

•2) Vgl. §. 77. zu Anin. 3 ff.



457 §. 124.

mutui comjxtssus s. requisitoriales) fremder Gerichte behuf Instruction l
)

der bei diesen anhängigen Rechtsstreitigkeiten nach, sofern die Re-

quisition keinen Eingriff in die Souverainetätsrechte des Staates ent-

hält; welchem das requirirte Gericht angehört 2
). Die im späteren

Römischen Rechte in gewissem Umfange für die Römischen Gerichte,

also für die Behörden eines und desselben Staates eingeführte Ver-

pflichtung zur gegenseitigen Hülfeleistung hat das Mittelalter 3
),

welches alle Gerichtsbarkeit in den verschiedenen Ländern auf die-

selben Quellen, die Gerichtsbarkeit des Kaisers und des Pabstes,

theoretisch zurückführte, auf die Gerichte verschiedener Staaten aus-

gedehnt, und wenngleich, abgesehen von dem Falle eines Vertrags,

eine vollkommene völkerrechtliche Verpflichtung, welche im Wei-

gerungsfalle zur Anwendung von Zwang berechtigen würde, nicht

besteht, so wird doch kein Staat, vorausgesetzt dass Gegenseitigkeit

beobachtet wird, dieser für den freundnachbarlichen Verkehr höchst

nothwendigen moralischen Verpflichtung sich entziehen können 3b
).

Der requirirte Richter nimmt die in dem Ersuchungsschreiben

begehrten Handlungen in denjenigen Formen vor, welche nach den

für ihn geltenden Gesetzen zur Glaubwürdigkeit und Gültigkeit der

Handlung gehören 4
), und das Processgericht legt ihnen in diesem

Falle vollkommene Glaubwürdigkeit bei. Die Zeugen werden da-

her z. B. das Protocoll nicht zu unterschreiben brauchen, wenn

Dies nach den Gesetzen des requirirten Richters zur Glaubwürdig-

keit nicht erforderlich ist. Jedoch wird das requirirte Gericht,

Formen, die ohne Verletzung absolut gebietender Gesetze oder der

1) lieber die Requisition auswärtiger Gerichte behuf Vornahme einer Zwangs-

vollstreckung siehe unten §. 125.

2
)
Mittermaier, Archiv für die civilistische Praxis 13. S. 308 ff. Masse

No. 281, 282. Foelix I. No. 240. Günther S. 743. J. H. Boe Inner, Jus

Eccl. Prot. II. 27. §. 56. Heffter §. 39. II.

3) Vgl. z. B. Bartolus in L. 15. D. de re jud. 42. 1. §. 1. No. 8. Paulus, de

Castr. ad L. ult. D. de jurisd. 2, 1.

3I:)
) Der Gesichtspunkt des gegenseitigen Interesse, unter welchen Wetz eil § 38.

Anm. 31 die Sache stellt, dürfte nicht ausreichen. Vgl. Gensler, Commentar zu

Martin's Lehrbuch des Civilprocesses I. S. 106.

4
)
Mevius Decis. IV. decis. 238. Gaill I. obs. 54. num. 4. Mittermaier

a, a. 0. Seuffert Comment. I. S. 263. Bouhier chap. 28. No. 93. Boullenois
I. S. 546. Masse No. 283. 284. Pardessus No. 1489. Oppenheim S. 378.

Schaffner S. 206. Foelix I. No. 246 a. E. Linde §. 41. Anm. 5. Wetzeil

§. 39. Anm. 42. — Darüber, ob die Parteien zu dem Acte zugezogen werden

müssen, hat nur der requirirende Richter zu entscheiden und demgemäss in der Requi-

sition das Erforderliche zu bemerken. —
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herrschenden Begriffe des Anstandes 5
) und ohne Zwang gegen

eine Person, z. B. gegen den zu vernehmenden Zeugen , so wie ohne

übermässige Belästigung des requirirten Gerichts selbst beobachtet

werden können, unter Innehaltung der nach seinen Gesetzen zur

Gültigkeit erforderlichen Formen auf besonderes Verlangen des requi-

rirenden Gerichts anwenden können 5a
).

Welchen Inhalt die vorzunehmende Instructionshandlung haben

müsse, hängt dagegen ganz von dem requirirenden Gerichte und

den für dieses geltenden Gesetzen ab, da lediglich die Bildung

einer Ueberzeugung über die Existenz oder Nichtexistenz bestimm-

ter Thatsachen für dieses Gericht bezweckt wird, obgleich natürlich

ohne besondere Anleitung des Requisitionsschreibens der requirirte

Richter, welcher fremde Gesetze regelmässig nicht kennt und jeden-

falls nicht zu kennen braucht, das Verfahren, wie es seine Gesetze

in dem fraglichen Falle vorschreiben, beobachten wird 6
).

Die Verpflichtung dritter Personen zur Ablegung eines Zeug-

nisses, Abgabe eines Gutachtens oder Auslieferung (Edition) von

Urkunden ist nach den Gesetzen ihres Aufenthaltortes (nicht des

Domicils; denn Fremde werden hier auf Privilegien keinen Anspruch

haben) zu beurtheilen 7
); der Zeuge braucht daher den Zeugeneid

nur so zu leisten, wie das Gesetz seines Aufenthaltsorts denselben vor-

schreibt, und kann in allen Punkten die Antwort verweigern, über

welche er nach diesem Gesetze Zeugniss abzulegen nicht verpflich-

tet ist. Auch kann, abgesehen von dem Falle eines Anderes be-

stimmenden und die Unterthanen verpflichtenden Staatsvertrags,

der Zeuge nicht gezwungen werden, behuf Ablegung eines Zeug-

nisses vor einem auswärtigen Gerichte sich zu stellen ; denn die Ver-

pflichtungen der Zeugen sind strict zu interpretiren, und eine Reise

in das Ausland kann einer Reise nach einem andern inländischen

Gerichtsorte nicht gleichgeachtet werden. Nur bei Requisitionen

der Gerichtsbehörden an den Grenzen, wo die Reise in das Ausland

offenbar mit nicht grösseren Schwierigkeiten und Nachtheilen ver-

5
)

Vgl. unten Anni. 14.

5a) Heffter a. a. O.

6
)

Z. B. in Betreff der den Zeugen über deren persönliche* Verhältnisse vor/n-

iesenden Generalfragen.

7) P. Voet, X. c. un. §. 10. J. Voet in Dig. L>. 1& §. 24. Mittermaier

a. a. 0. S. 310. 311, will das vaterländische Geeets dieser Personen entscheiden

lassen, hat aber wohl nur den gewöhnlichen Fall vor Auge*, dass di< m Personen

am Orte ihres Domicils sich aufhalten.
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bunden ist, als eine Reise nach einem anderen inländischen Ge-

richtsorte, kann hiervon eine Ausnahme gemacht werden, selbst-

verständlich unter vollständiger Schadloshaltung des Zeugen 7a
).

Immer aber ist die Vorladung vor das requirirende Gericht zu ver-

weigern, wenn der Zeuge nachweis't, dass er im vorliegenden Falle

im Auslande zur Beantwortung einer Frage gezwungen werden

würde, welche er nach inländischem Rechte nicht zu beantworten

braucht 7'').

Die Verpflichtung der Parteien aber zur Edition von Ur-

kunden ist nach den Gesetzen des Processgerichts zu beurtheilen:

es handelt sich hier um gegenseitige durch den Process selbst ent-

stehende (und regelmässig auch nur mit processualischen Nachthei-

len, z. B. Annahme des Eingeständnisses, verbundene) Pflichten der

Parteien.

Bei Requisitionen, die auf reine Instructionshandlungen, z. B.

Abhörung von Zeugen, Einnahme eines Augenscheins, sich bezie-

hen, hat der requirirte Richter nicht die Competenz des requiriren-

den Gerichtshofes, sondern nur die eigene Zuständigkeit zur Vor-

nahme des gewünschten Actes zu prüfen. Es ist hier die Ermitte-

lung der Wahrheit Zweck der begehrten Handlung, und diese

kann, vorausgesetzt, dass das Recht des Zeugen, unzulässige Fragen

nicht zu beantworten, gewahrt bleibt, und die Parteien ein recht-

liches Interesse an der Erforschung der Wahrheit haben, Nieman-

dem präjudiciren 7c
) oder eine Beeinträchtigung der inländischen

Gerichtsgewalt enthalten.

Aber auch bei der Behändigung von Klagen, sofern für den Un-

gehorsamsfall in den zu insinuirenden Bescheiden nur processualische

Nachtheile, nicht directe Zwangsmassregeln gedroht sind, ist meiner

Ansicht nach eine Prüfung der Competenz des requirirenden Ge-

richts, seitens des requirirten Richters nicht erforderlich; denn die

7 a) Dies ist namentlich für Deutschland wichtig. Ueber die Praxis vgl.

Spangenberg in Linde's Zeitschr. für Civilr. III. S. 427.

7b) Ist das nach der einheimischen Gesetzgebung der einheimischen Regierung

zustehende Recht, den Beamten die Ablegung des Zeugnisses in Dienstangelegen-

heiten zu untersagen, auch einer ausländischen Regierung für deren Beamte zuzu-

erkennen? M. E. ist diese Frage bei stattfindender Reciprocität zu bejahen, zumal

da das Recht nicht nur eine Begünstigung der Regierung, sondern auch eine billige

Berücksichtigung der Pflichtverhältnisse der Beamten enthält.

7c) Die Aufnahme eines Beweises kann processualisch unzulässig sein. Darüber

hat aber nicht der requirirte, sondern nur der requirirende Richter zu entscheiden.

Vgl. Wetz eil, §.48. II. 2. u. II. 1. a. E.
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Weigerung der Insinuation kann dem Geladenen nur nachtheilig

sein ; es wird ihm nicht angezeigt, dass er sich vertheidigen müsse

und könne, während das requirirende Gericht die angedrohten proces-

sualischen Nachtheile, z. B. Annahme eines Geständnisses oder Ersatz

der Kosten, doch erkennen kann (z. B. nach öffentlicher Ladung

in den Zeitungen). Auch übernimmt der requirirte Richter mit

der Insinuation der Ladung keineswegs die Verpflichtung, das dem-

nächst von dem ausländischen Gerichte ergehende Urtheil zu voll-

strecken 8
).

Ein Urtheil in der Sache selbst steht dem requirirten Richter

natürlich nicht zu (vgl. Wetz eil, §. 38. Anm. 44), eben so wenig

ein Urtheil über die rein processualischen und nur mit processua-

lischen Nachtheilen bedrohten Pflichten der Parteien; wohl aber ent-

scheidet er über die Rechte und Pflichten dritter Personen, welche

er zur Sache heranzieht, z. B. über die Verpflichtungen der zu ver-

nehmenden Zeugen, über die diesen zukommenden Gebühren, während

er über das Recht der Partei, Verwerfung des Zeugen zu verlangen,

nicht zu entscheiden berufen ist.

Einige ältere Juristen 9
) behaupten, der Richter könne einen

Gerichtseingesessenen (Subdittim) auch in einem fremden Gerichts-

bezirke citiren lassen. Dies ist jedoch mit dem heutigen Begriffe

der Territorialhoheit unvereinbar, insofern von einem directen

Zwange gegen die im Auslande verweilende Person oder deren

dort befindliche Güter die Rede sein sollte 10
); sofern es sich aber

um glaubhafte Einhändigung einer Ladung handelt, widerstreitet es

dem auf dem Europäischen Continente wohl in allen Ländern gül-

tigen Satze, dass der Beamte, also auch der Gerichtsbote nur in

dem ihm durch die Regierung angewiesenen Amtsbezirke die Publica

fides geniesst 1]
), ein Satz, dessen Aufhebung auch legislatorisch

8) Vgl. Gesterding, Ausbeute von Nachforschungen über verschiedene Rechts-

materien, Th. II. S. 325, Foelix, I. No. 242 (anderer Meinung Wetzeil, §. 38.

S. 326), Leonhardt, Bd. II. zum §. 29. der Hannov. Pr. 0. Die Insinuation der

Ladung ist, sofern nur processualische Nachtheile angedroht werden, eine ein-

fache Mittheilung des Ausspruchs des Processgcrichts und Aufnahme einer öffent-

lichen Urkunde über diese Mittheilung. — Die Form der Ladung, nicht aber die bei

derselben zu beobachtende Frist richtet sieli nach den Gesetzen des requirirten

Richters. —
9
)
Mevius, Decisiones IV. 390, Co ler US, process. exee. III. c. 7.

1°) lieber das Verfahren der Englischen Gerichte vgl. unten Anm. IG.

11) Dadurch wird die Ansicht WetzeH's, §. 38. Ann.. 22 widerlegt, dass dir

Insinuation richterlicher Decrete an eine Partei von dem Processrichter gültig durch
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schon wegen der dem Beamten an einem fremden Orte mangelnden

Personalkenntniss die grössten Bedenken haben möchte.

Besondere Zweifel hat die Frage erregt, unter welchen Formen

der requirirte Richter einen Eid abzunehmen habe.

Dass Zeugen und Sachverständige den Eid nur in der an ihrem

Aufenthaltsorte gesetzlichen Form zu leisten brauchen, ist klar; sie

werden durch die Gesetze, welche am Orte des Processgerichts

gelten, überhaupt nicht verpflichtet.

Der zugeschobene Eid aber ist nichts Anderes als ein durch

die Annahme des Geständnisses im Falle der Weigerung erzwing-

barer Vergleichsvorschlag, und hierbei kann allerdings die Frage

erhoben werden, ob dieser Vergleichsvorschlag nur gelten solle, wenn

der Delat in der am Sitze des Processgerichts geltenden Form
schwören werde, oder ob auch die Beobachtung der am Aufent-

haltsorte des Delaten geltenden Form genügen solle. Meiner An-

sicht nach muss das Letztere angenommen werden ; das Wesen des

Eides besteht in einer feierlichen Verpflichtung des Gewissens vor

der competenten Behörde l2
); alles Andere ist Form, welche der

Regel „Locus regit actum" unterliegt 13
). Ja das Verlangen, dass

Jemand den Eid an seinem Aufenthaltsorte in solchen Formen ableiste,

die nach den dort geltenden Anschauungen als unzulässige Her-

absetzung der persönlichen Glaubwürdigkeit des Schwurpflichtigen

erscheinen würden, z. B. wenn man eine dort nicht übliche Verwarnung

durch einen Geistlichen verlangte, müsste von dem Processrichter

selbst als Chicane zurückgewiesen werden. Noch weniger kann davon

die Rede sein, dass der requirirte Richter den Eid unter Formen

abnehme, die den für ihn geltenden Rechten widersprechen (vergl.

dessen Gerichtsdiener auch in einem fremden Sprengel bewirkt werde, sobald nur

der Adressat das Decret annehme, weil es sich dabei nur um den erforderlichen Be-

weis der Insinuation handle. Gaill, X. 56. c. 3. 4, auf welchen Wetz eil sich

beruft, drückt sich ziemlich unbestimmt aus und denkt wohl an öffentliche Ladungen.

,2
) Vgl. Demangeat zu Foelix I. S. 451. Anm. a. , das daselbst mitge-

theilte Urtheil des Pariser Cassationshofes vom 3. mars 1846 und namentlich Urtheil

des 0. A. G. zu Dresden vom 1. October 1858 (Seuffert, 13. S. 84). Die Urtheile

des 0. A. G. zu Cassel vom 22. Decbr. 1841 und 28. Septbr. 1853 (Heuser, An-

nalen, 4. S. 235. 236) sprechen aus, dass die Form eines Eides, um dessen Abnahme

ein ausländiscbes Gericht von einem inländischen ersucht ist, insoweit nach den in-

ländischen Gesetzen sich richte, dass die nach diesen erforderliche Anrufung Gottes

nicht fehlen dürfe. (Es handelte sich um die Französische Eidesformel „Je le jure.
a
)

13) Die nach seinen Gesetzen vorgeschriebenen Formen muss der requirirte

Richter immer beobachten ; denn die Gesetze über den Eid beruhen unmittelbar auf

sittlichen Gründen.
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Anm. 13) oder factisch für den requirirten Richter nicht ausführbar

sind ,4
). Verlangt jedoch der Deferent die Ableistung des Eides

ausdrücklich unter Formen (z. B. Anrufung Gottes und des Evan-

geliums, welche in Frankreich in der Eidesformel nicht vorkommt),

die nicht Obigem zufolge unzulässig sind, so wird der Delat bei Ver-

meidung der von dem Urtheile des Processgerichts abhängenden

processualischen Nachtheile in diesen Formen schwören müssen,

und das requirirte Gericht hiergegen Einwendungen nicht erheben

können 15
).

Wie Foelix 16
) mittheilt, bedienen sich die Gerichtshöfe

Englands und der Vereinigten Staaten Kordamerikas der Requi-

sitionsschreiben nicht; das Processgericht ertheilt einem oder meh-

ren inländischen Richtern oder auch im Auslande sich aufhaltenden

Privatpersonen Auftrag zur Vornahme der nothwendigen Instruc-

tionshandlungen. Es versteht sich von selbst, dass, obwohl die

Glaubwürdigkeit der von diesen Personen vorgenommenen Acte nach

den Gesetzen und nach dem Ermessen des Processgerichts beur-

theilt wird, solcher Commission doch nie ein Zwangsrecht im Aus-

lande, z. B. gegen Zeugen und Sachverständige, zusteht. Sofern

jedoch polizeiliche Verbote 17
) durch die Commission nicht über-

schritten werden, wird man sie so wenig wie andere Private hin-

dern können, Personen zu befragen und Untersuchungen anzu-

stellen.

Dass Requisitionen in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit

zu erledigen sind, falls die einheimischen Gerichte nicht die Hand-

lungen der auswärtigen Gerichte als einen Eingriff in ihre eigene

Jurisdiction ansehen müssen, bedarf dem Obigen nach nicht der

Erörterung.

14) Vgl. das Urtheil des Tribunal de la Seine vom 29. October 1829 (Foelix,

I. S.455).

15) Das Tribunal de la Seine ordnete durch arret vom 9. aout 1833 an, dass

die in Frankreich wohnende Partei auf Requisition des Brüsseler Apellhofes einen

Eid unter Anrufung Gottes und der Heiligen leisten könne. Foelix, I. S. 457.

Siehe auch Masse*, No. 289 und Urth. des O. A. G. zu Jena vom 10. Mai 1850

(Seuffert, 12. S. 427).

16) I. No. 241.

17
)
In Hannover würde eine solche Commission z. B. wegen des dort bestehen-

den Verbots der Privateide keinen Eid abnehmen dürfen.
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V. Das Endurtheil *), seine verbindliche Kraft und

Vollstreckung la
).

§. 125.

Schon die Juristen des Mittelalters Ib
) machen die Wirksamkeit

und die Vollstreckung der von den Gerichten eines anderen Terri-

toriums gefällten Urtheile zum Gegenstande ihrer Erörterung. Sie

wenden dabei, ohne auf das verschiedene Verhältniss der Römischen

Gerichte, welche doch Gerichte Eines und desselben Staates waren,

Rücksicht zu nehmen, die Stellen des Römischen Rechtes, welche die

Richter zur gegenseitigen Unterstützung verpflichten, unbedenklich auf

das Verhältniss der Gerichte verschiedener Staaten an, und insofern

nicht ganz unberechtigter Weise 2
), als der Theorie nach wenigstens

bis zum Anfang der zweiten Hälfte des Mittelalters alle Gerichts-

barkeit entweder auf den Kaiser oder auf den Pabst ihrem letzten

Ursprünge nach zurückgeführt wurde, und das Brachium seculare,

wie die kirchliche Gerichtsbarkeit einander gegenseitig unterstützen

sollten 3
).

Als man später nach vollständiger Entwicklung der Terri-

torialsouverainetät die Unanwendbarkeit jener Stellen erkannte,

war jene frühere Praxis in den Staaten des Europäischen Conti -

nents nicht ohne Bedeutung. Man nahm zwar an, dass die Staaten

dem strengen Rechte nach nicht zu einer Anerkennung und nament-

lich nicht zu einer Vollstreckung der von den Gerichten eines

anderen Staates gesprochenen Urtheile verbunden seien; aber man
sagte, die Anerkennung und Vollstreckung pflege dennoch ob reci-

1) Die im Concursverfahren abgegebenen Urtheile haben theilweise gar nicht

den Charakter eines wirklichen Endurtheils in einem Rechtsstreite. Darüber unten.

J a) Wenn im Folgenden von auswärtigen Urtheilen oder Urtheilen auswärtiger

Gerichte die Rede ist, so versteht sich wohl von selbst, dass darunter nicht Urtheile

solcher Gerichtsbehörden verstanden werden können, welche von unserem Staate

ausnahmsweise kraft völkerrechtlicher Verträge im Auslande errichtet sind. Die

Urtheile, welche ein Consul unseres Staates in dessen Namen im Auslande fällt,

sind inländische Urtheile und gleich diesen zu respectiren. Demangeat zu Foe-
lix, II. S.38. Anm.

Ib) Baldus Ubald. in L. 1. C. de S. Tr. No. 93. Barthol. de Saliceto

in L. 1. C. de S. Tr. No. 14.

2) Baldus Ubald. eod. No. 20. Barthol. de Saliceto eod. No. 3.

3) Vgl. Wetzell, §.38. Anm. 31 und die daselbst citirten Schriftsteller und

Stellen des kanonischen Rechtes.
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jjrocam utilitatem et ex comitate 4
) zu geschehen, falls das er-

kennende Gericht competent gewesen, und die Vollstreckung oder

Anerkennung des Urtheils den Interessen des eigenen Staates

oder
;

wie man sich auch mehrfach ausdrückte, den Interessen

der eigenen Unterthanen nicht widerstreite. Wann aber der eine

oder andere Fall eintrete, stellen die älteren Schriftsteller meist

nicht fest.

Manche neuere Schriftsteller dagegen versuchen die Aner-

kennung des rechtskräftigen Erkenntnisses aus rein juristischen

Gründen — abgesehen von der Comitas und dem gegenseitigen

Nutzen — abzuleiten.

Einige stellen das Urtheil einem Vertrage gleich ; wie der im

Auslande geschlossene Vertrag, soll auch das auf einem Quasi-Con-

tracte beruhende Urtheil anerkannt werden 5
).

Wenngleich aber im älteren Römischen Rechte, wo die Par-

teien das ergehende Urtheil anzuerkennen sich förmlich verbindlich

machten, der Process als ein Vertrag betrachtet werden durfte, und

auch die Wirkungen des begonnenen Processes wie des Urtheils

noch im späteren Römischen Rechte auf einen Quasi -Contract zu-

rückgeführt wurden, so beruht doch die Entstehung dieses Pro-

cessvertrags auf einem von der Staatsgewalt gestatteten Zwange

gegen den Beklagten; es ist die Autorität der Staatsgewalt, auf

welche die Gültigkeit des Processes und Urtheils ihrem letzten

Grunde nach zurückzuführen ist 5a
), und für neuere Process

-

Ordnungen,, in denen bei dem Ungehorsame des Beklagten dessen

Einlassung auf den Streit tlngirt wird, ist von selbst klar, dass hier

der Gesichtspunkt vertragsmässiger Uebereinkunft nur dann passt,

wenn die Parteien durch wirkliche, nicht hngirte Uebereinkunit

auf ein bestimmtes Gericht prorogiren.

4) P. Voet, de Statut. X. c. 14. Huber, §. 6. J. Voet, de Statut. §. 7. Zur

Zeit des Deutschen Reichs konnten unter Umständen die Territorialgerichte zur

gegenseitigen Hülfleistung gezwungen werden. Dieser auf der Unterordnung der

Landeshoheit unter der Reicfasgewalt beruhende Zwang ist natürlich jetzt w •

fallen. M i 1 1 o r in a i c r, Archiv für die civil. Praxis, Bd. lt. 8. 84 ff. Vgl. Span-

genberg in Lindes Zeitschrift für Civilr. u. Process, 111. 8. 423, Haas, De

effectu §. 12, Strippelmann, II. 1. S. 1 ff.

5
)
Kl über. Europäisches Völkerrecht, 2. Ausgabe. §. 99. 8. 75. 70. Oppen-

h eini, S. ;*7f>.

•
'

l Vgl. Foelix, II No.318.
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Andere haben den Grund der Anerkennung auswärtiger Ur-

theile darin gesucht, dass das entgegengesetzte Verfahren einen

Eingriff in das Jurisdictionsrecht des fremden Staates enthalten

würde 6
). Es konnte hierauf jedoch erwiedert werden, dass die Ver-

weigerung der Anerkennung das im Auslande gesprochene Urtheil

nicht aufhebe, vielmehr dessen Wirksamkeit auf das Territorium

des eigenen Staates beschränke, dass es auch, da doch nicht unbe-

dingt alle im Auslande gesprochenen Erkenntnisse anerkannt wer-

den können, an einer Bestimmung der Grenzen der Jurisdictions-

gewalt fehle, welche den einzelnen Staaten zukomme 7
). Die Mehr-

zahl der neueren Schriftsteller ist denn auch bei der Ansicht ge-

blieben, welche die Comitas und den gemeinsamen Nutzen als

Grund der Anerkennung und Vollstreckung betrachtet 8
).

Nach den oben (§. 116) entwickelten Grundsätzen über die

Natur des richterlichen Urtheils, als einer Lex specialis über das

concrete Rechtsverhältniss, muss ich die Anerkennung der im Aus-

lande erfolgten rechtskräftigen Entscheidung auf dieselben Grund-

sätze zurückführen, welche in Betreff der Anwendung fremder

6
)
Vattel, II. §.350. Vgl. auch Pufendorf, Observat. juris univers. I. ob-

serv. 28. §.8 a. E.

7
)
Eigenthümlich ist die Art, in welcher v. K am p t z (Beiträge zum Staats- und

Völkerrecht, Bd. I. S. 115 — 136 [Berlin 1815]) die Anerkennung und die Vollstreck-

barkeit der Urtheile auswärtiger Gerichte zu begründen versucht. Die vorgebrach-

ten Gründe: dass das Urtheil ein Jus quaesitum begründe, dass es einen formellen

Act bilde, bei welchem die Regel „Locus regit actum" anzuwenden sei, dass die

Parteien dem Urtheile unterworfen seien," beruhen jedoch auf einer Petitio principii.

K. S. Zachariä (Crome und Jaup: Germanian, Bd. 2. S. 229) stellt zwei ver-

schiedene Gesichtspunkte auf: 1) den privatvölkerrechtlichen, nach welchem die

Völker im Zustande der Natur sich befinden und keinen Herrn über sich anerkennen

;

2) den Standpunkt des öffentlichen Völkerrechtes, nach welchem die Staaten Glieder

eines Völkerstaats unter einem gemeinsamen Rechte sind. Nach dem ersten Gesichts-

punkte, den Z. als den gegenwärtig praktischen bezeichnet, soll ein im Auslande

gefälltes Urtheil nicht anerkannt werden, es müsste denn ausnahmsweise das Urtheil

nach den Grundsätzen über Vergleiche oder Compromisse aufrecht zu erhalten sein, oder

eine Beurtheilung der Unterthanen eines Staates auch in einem fremden Staate nach

den Gesetzen ihres Landes eintreten, oder das Urtheil eine Entscheidung über eine

in dem fremden Staate vorgenommene Handlung enthalten. Nach dem Stand-

punkte des Völkerstaats sollen auswärtige Urtheile unbedingt anerkannt werden. —
Gegen die Begründung durch Annahme eines wohlerworbenen, in allen Staaten zu

schützenden Rechts, welcher z. B. auch Wetz eil, §. 38. Anm. 30 sich anschliesst,

und welche in der Dissertation von Haas de effectu §. 4 zum Grunde gelegt ist,

vgl. oben §. 23. —
8) Masse", No. 298. Martens, §. 94. Bürge, III. S. 1050. Wheaton, I.

S.148. Wächter, II. S. 417. Foelix, II. No. 328.

30
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Gesetze -angenommen werden müssen; auch diese beruht ihrer Ver-

anlassung nach auf dem freundnachbarlichen Verkehre: aber kein

Staat, der in diesem Verkehre verbleiben will, ist im Stande, die

Anwendung fremder Gesetze willkürlich auszuschliessen. Wenn
hier viele Schriftsteller die ihrer Ansicht nach aus der Comitas

entspringende Pflicht der Anerkennung der Urtheile fremder Ge-

richte weniger streng nehmen und willkürliche Ausnahmen zum ein-

seitigen Vortheil der eigenen Unterthanen machen 8a
),

ja die Fran-

zösische Praxis 8I)
) die von auswärtigen Gerichten gefällten Ur-

theile gar nicht gelten lässt, vielmehr wenn der Gegner gegen das

Urtheil Einwendungen erhebt, die Verhandlungen, auf Grund deren

das Urtheil ergangen ist, nur als Beweismittel für die neue Ver-

handlung zu benutzen gestattet 8 c
), und nach der Spanischen Praxis

das Urtheil eines fremden Gerichtshofes in keiner Weise respectirt

wird 9
), so erklärt sich Dies einerseits aus der Vernachlässigung des

zwischen der Anerkennung der Gültigkeit und der Vollstreckung

des Urtheils bestehenden Unterschiedes, andererseits daraus, dass

das Urtheil direct auf einer Disposition der Staatsgewalt beruht 9 *),

8a) Foelix, No.344.

8')) Die Französische Praxis beruht auf dem art. 121. der Königlichen Ordon-

nance vom 15. Juni 1629 und den art. 2123. 2128. des Code civil : „L'hypotheque

judiciaire risulte des jugemens . . . L'hypotheque ne peut . . . resulter des jugemens

rendus en pays Prangers, qu'autant qu'ils ont ete declares e'xecutoires par un tribunal

frangais ; sans prejudice des dispositions qui peuvent etre dans les lois politiques ou

dans les traites." „Les contrats passe's en pays etranger ne peuvent donner d'hypothe-

ques sur les Mens de France, s'il n'y a des dispositions contraires dans les lois politi-

ques ou dans les traites,
u so wie auf dem Art. 1346. des Code de proced.: „Les juge-

mens rendus par les tribunaux Prangers, et les actes requs par des officiers Prangers,

ne seront susceptibles, d'exe'culion en France, que de la maniere est dans les cas pre'vu-s

par les articles 2123 et 2128 du Code NapoMon." Nach der Meinung einiger Fran-

zösischer Juristen sind zufolge dieser Bestimmung nur zum Nachtheile eines Fran-

zosen erlassene auswärtige Urtheile nicht anzuerkennen, während bei anderen zum

Nachtheile von Ausländern erlassenen Urtheilen das Französische Gericht behuf Ent-

scheidung über die Zulässigkeit der Zwangsvollstreckung nur prüfen soll, ob das

Urtheil nicht dem Jus publicum widerstreite und einen Eingriff in die SoUVerainetiM

Frankreichs enthalte. Nach der anderen, in der Praxis herrschenden Ansicht kann der

Verurtheilte in beiden Fällen eine nochmalige Airartheilung der ganzen Bache durch

die Französischen Gerichte verlangen. Vgl. Foelix, II. No. 348. 861.

8 c) Foelix, II. No. 869. Emerigon, Tratte* des assur. ehap. 4. seet. S. §. 2.

Pardessus, No. 1488.

•») Foelix, No. 39H. Ebenso verfahrt man in Schweden, Norwegen und Russ

land. Foelix, II. No. 400— 402.

•' a
) Vgl. namentlich in diesem Sinne ein Urtheil des Rheinischen Senats des

O. T. zu Berlin vom 12. Octbr. 1868 (Strietborst, 30. S. 300 ff. besonders 8.811).
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während die Entstehung anderer Rechte scheinbar allein auf den

Willen der Parteien zurückgeführt werden kann.

Erstens ist nämlich die Anerkennung der Gültigkeit, also die

Wirksamkeit der Exceptio und beziehungsweise der Eeplicatio rei

judicatae von der zwangsweisen Vollstreckung insofern verschieden,

als letztere noch einen Auftrag der Staatsgewalt an den Vollstrecker

des Urtheils voraussetzt, dieser Auftrag aber natürlich nur von den

Behörden des Staates erfolgen kann, in welchem die Vollstreckung

geschehen soll, und daher jedes von ausländischen Gerichten er-

gangene Urtheil zur Vollstreckung der Vollstreckbarkeitserklärung

von Seiten inländischer Behörden bedarf 10
). Was nun hinsichtlich

der Vollstreckung richtig ist, dehnte man auf die Anerkennung
des Inhalts aus H ).

Zweitens ist der Erwerb eines jeden Rechtes doch schliesslich

von dem Willen der souverainen Staatsgewalt abhängig: jedes Recht

beruht insofern auf Gesetzen, als die Gesetze ein jedes Recht schaf-

fen und aufheben können, die Gesetze aber beruhen auf Acten der

Staatsgewalt. Will man daher die Anwendung fremder Gesetze

zulassen, so kann man gegen die Anerkennung der von auslän-

dischen Gerichten gefällten Urtheile nicht einwenden, dass es um

Dies Erkenntniss will auch auf den Umstand, dass das frühere von einem auslän-

dischen Gerichte gefällte Urtheil auf einen Schiedseid sich gründete, kein Gewicht

legen „da der Eid .... an sich die Natur eines freiwilligen Vergleichs nicht hatte,

und als Element des im Auslande geführten Processes um so weniger eine grössere

Bedeutung als dieser Process selbst haben kann, als derselbe nur eventuell zuge-

schoben war, der inländische . . Richter aber . . . der Ansicht ist, dass die principaliter

zur Begründung der Klage vorgelegten Urkunden schon zur vollständigen Erbringung

des Beweises hinreichend gewesen seien." Ich kann dieser Ansicht nicht beistimmen.

Der Schiedseid ist nach gem. Deutschen Rechte wenigstens für den Deferenten —
für den Dclaten steht die Sache vielleicht anders — eine durchaus freiwillige Hand-

lung; dadurch, dass der Deferent ohne die Eideszuschiebung den Process vor dem

inländischen Richter verlieren würde, wird diese Handlung nicht zu einer unfreiwil-

ligen. Gedenkt er, später vor einem fremden Gerichte die frühere Entscheidung

anzufechten, so mag er den Process vor unseren Gerichten Preis geben. Die ent-

gegengesetzte Ansicht führt zu einer höchst bedenklichen Nichtbeachtung geleisteter

Eide. Die Unrichtigkeit der Ansicht, dass einzelnen Processhandlungen eine

grössere Bedeutung als dem Processe selbst in dem hier fraglichen Sinne n i e beige-

legt werden könne, dürfte sich mit Bestimmtheit aus der Vergleichung einiger neuer

Processordnungen ergeben. Vgl. z. B. Hannoversche bürgerliche Processordnung von

1850. §.444.

10) Vgl. Foelix, II. No.320. 351.

H) Siehe dagegen Wheaton, I. S. 148.

30*
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einen Act der Staatsgewalt sieh hier handle, der im Auslande nicht

wirksam sei.

Es entsteht nun aber die Schwierigkeit, die Bedingungen fest-

zustellen, unter denen ein im Auslande ergangenes Urtheil anzu-

erkennen ist. Denn sie unbedingt anzuerkennen, würde in der

That nichts Anderes sein, als dem auswärtigen Staate eine unbe-

schränkte Macht über die Rechtsverhältnisse unseres Landes ge-

statten, und um so grössere Bedenken erregen, als die Gesetz-

gebungen mancher Länder die Competenzbestimmungen einseitig

zum Nachtheil der Fremden erweitern.

Die grosse Mehrzahl der Schriftsteller und die Praxis der

meisten Länder, in welchen überhaupt fremde Urtheile anerkannt

werden, verlangen, wenigstens so viel die Zwangsvollstreckung betrifft,

zunächst Reciprocität ; nur die Englische, Schottische und Nordameri-

kanische Praxis machen hiervon eine Ausnahme 1,a
).

Meiner Ansicht nach ist die Nichtanerkennung der auswär-

tigen Urtheile als Retorsionsmassregel zu rechtfertigen, und hat

darüber wie über jede andere Retorsionsmassregel die Regierung,

nicht das Gericht zu entscheiden. Da aber jede Retorsionsmass-

regel nur den Vortheil der eigenen Staatsangehörigen bezweckt,

so würde sie dann nicht anzuwenden sein, wenn ein auswärtiges

Urtheil den Angehörigen des betreffenden Staates zum Vortheil

unserer Staatsangehörigen verurtheilt und diese mit demjeni-

gen, was ihnen zuerkannt worden, ausdrücklich oder stillschwei-

gend sich zufrieden erklären. Wir werden jedoch sehen, dass die

Nichtanerkennung eines auswärtigen Urtheils die grösste Rechts-

unsicherheit auch für die eigenen Unterthanen herbeizuführen ge-

eignet ist, und würde daher meiner Meinung nach die Retor-

sion auf die Verweigerung der Zwangsvollstreckung zu beschrän-

ken sein.

Sodann muss das Urtheil, worin Alle übereinstimmen, von dem

competenten Gerichte gesprochen sein. Nach welchen Grundsätzen

muss aber die Competenz beurtheilt werden?

Nach einer Meinung genügt es ,2
) wenn der Richter, welcher

IIa) Vgl. Foelix, II. No. 328. Einen Verpflichtungsgrund für unseren Staat

bildet es aber nicht, wenn der betreffende andere Staat die von unseren (Jeriebten

erlassenen Urtheile vollzieht. (Merlin, bVp. Jngemenl §. 14.) Die Regierang

kann gleichwohl, E. B. wenn die Gerichte des anderen Staates nicht die Q%thigen

Garantien eines geordneten Verfahrene bieten, die Anerkennung versagen.

M) Kori, Erörterungen, III. 8 12,
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das Urtheil gefällt hat, nach seinen eigenen Gesetzen competent ist.

Dies ist aber nichts Anderes, als dem auswärtigen Gesetzgeber in-

direct die Befugniss geben, durch Bestimmungen über die Compe-
tenz seiner Gerichte in alle und jede in unserem Lande existiren-

den Rechtsverhältnisse einzugreifen 13
). Diese Meinung hat denn

auch nur wenige Anhänger gefunden; mit der Selbständigkeit und

Unabhängigkeit der Staaten ist sie unvereinbar.

Nach einer anderen Meinung muss das Gericht, von dem das

Urtheil ausgieng, nach seinen, wie nach den Gesetzen des betref-

fenden anderen Staates competent sein 14
); denn was der eigene

Staat selbst in Anspruch nehme, könne er auch einem anderen

nicht verweigern. Aber es fragt sich, ob nicht manche Gerichts-

stände nur auf die Verhältnisse der inländischen Gerichte zu ein-

ander nach der Absicht des Gesetzgebers anzuwenden sind, und

ob nicht anderen Gerichtsständen, welche den Inländer einseitig

begünstigen, sofern sie im Auslande gegen Angehörige unseres

Staates zur Anwendung kommen, in unserem Lande die Anerken-

nung versagt werden muss. Die verneinende Beantwortung beider

Fragen würde zur Begründung dieser Meinung erforderlich sein, ist

aber keineswegs nachgewiesen worden und dürfte auch schwerlich

sich nachweisen lassen 15
).

Wir haben bereits oben die Grundsätze über die Competenz

der Gerichte im internationalen Privatrechte festgestellt. Von selbst

folgt, dass die Urtheile der competenten Gerichte im Auslande an-

erkannt werden müssen 16
). Denn die Anerkennung in diesem

Falle versagen, wäre nichts Anderes als eine Streitsache, die nach

dem Sinne unserer Gesetzgebung nicht vor unsere Gerichte, viel-

13) Siehe dagegen Wächter, LS. 308. und Feuerbach in dessen Themis
oder Beiträge zur Gesetzgebung, Landshut 1812. S. 97. 98.

14) Feuerbach a. a. O. S. 94. Wächter, IL S. 418. Von denselben Grund-

sätzen ging die Königlich Bayerische Verordnung vom 2. Juni 1811 aus. (Feuer-

bach a. a. 0. S.128.)

1 5
)
Auch die Entwürfe für die Deutschen Bundesstaaten gehen davon aus, dass

die Competenzbestimmungen für die Gerichte des Inlandes nicht unbedingt auf Ge-

richte anderer Staaten zu übertragen sind, und gelangen, wenn auch ohne ausdrück-

liche Motivirung und mit Berücksichtigung der speciell in Deutschland vorkommen-

den Gerichtsstände, mit geringen Abweichungen zu dem im Texte dargelegten

Resultate.

16) Die Aussprüche des competenten Gerichts in der Hauptsache sind auch für

Nebenprästationen und namentlich in Betreff des Kostenersatzes anzuerkennen. So

erkannte auch das O. A. G. zu Wiesbaden (vgl. Nahm er, II. S. 303 ff.).
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mehr vor das competente auswärtige Gericht gehört, demungeachtet vor

jene ziehen, und der Einwand, dass eine Anerkennung der auswär-

tigen Erkenntnisse die Souverainetätsrechte unseres Staates verletze,

ist, wie wir gesehen haben, eben so wenig begründet, wie die Be-

hauptung, dass dem Souverainetätsrechte unseres Staates das unbe-

dingte Verbot der Anwendung auswärtigen Rechtes entspreche.

Zugleich bedarf es zur Anerkennung des Inhalts des Urtheils einer

ausdrücklichen Erklärung der inländischen Behörden nicht: die

streitige Angelegenheit ist von dem Gerichte, dessen Entscheidung

wir anerkennen, geordnet, und damit ist die Ansicht, dass es zur

Wirksamkeit dieser Anordnung nun in unserem Lande eines be-

sonderen Actes der Staatsgewalt bedürfe, so wenig vereinbar, wie

die Anerkennung des von Fremden in ihrer Heimath erworbenen

Eigenthums mit der Notwendigkeit eines besonderen Privilegs für

jeden einzelnen Fall solchen Erwerbes 17
).

Eine besondere Bemerkung hinsichtlich des Gerichtsstandes des

Arrestes mag jedoch hier Platz finden. Dieser Gerichtsstand ist

seiner Natur nach auf die mit Arrest belegten Sachen oder deren

Betrag (die in Folge des Arrestes von dem Beklagten bestellte

Caution) beschränkt. Es kann daher auf Grund dieses Gerichts-

standes die Exceptio rei judicatae nur unter dieser Beschränkung

im Auslande geltend gemacht, und eine Zwangsvollstreckung gegen

den Impetraten von den Gerichten eines anderen Staates überhaupt

niemals gefordert werden 17a
). Eine Zurückforderung der dem

Kläger im Forum arresti zuerkannten Gegenstände oder ihres Be-

trages erscheint aber vor einem anderen Gerichte unzulässig: der

Impetrant hat in Gemässheit der Lex rei sitae das Recht auf die

Sache selbst und beziehungsweise deren Kaufwerth erlangt l7h
),

r?) Wheaton, I. S. 148 bemerkt: „C'est un principe gencralcment reconnu

parmi les nations, que ioute sentence definitive prononcee par le tribunal competent d'nn

etat doit etre respectee et tenue comme definitive par les tribunaux d'un etat, oh (a sen-

tence est invoquee comme exceptio rei judicatae" während er die Execution frem-

der Richtersprüche nur aus Rücksichten des gegenseitigen Nutzens und nicht unbe-

dingt gestattet. Vgl. Martcns, prdeis. §. 1)4 und Masse', No. 305, der übrigens

hier mit der Französischen Praxis nicht übereinstimmt.

17a) Der Beklagte kann, wenn der Arrestkläger abgewiesen ist, allerdings das

jenen in die Kosten verurtheilendc Erkenntniss auch auswärts vollstrecken lassen.

Der Arrestkläger hat sich freiwillig diesem Erkenntnisse Unterwerfen. Vgl. oben

§. \\\). Anni. 9 und den daselbst mitgetheilten §. 10 des Gteeetzentw. 11. für die

Deutschen Bundesstaaten.

1
"

1 ') Vgl. fUory, §§.549.550.591.688 und die daselhst mitgetheilten Entschei-

dungen. Auch (las im Kriege von einem Admiralitätshofe des Feindes gefallt« i i
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und dieses muss im Auslande, selbst wenn man das richterliche Ur-

theil als solches nicht gelten lässt, anerkannt werden. In gleicher

Weise ist auch der Fall zu behandeln, wenn nicht auf eine körper-

liche Sache, sondern auf eine ausstehende Forderung Arrest gelegt

ist; indess versteht sich von selbst, dass, da der Impetrant nur

als eventueller Cessionar betrachtet werden darf, zur Anlage des

Arrestes nur die Gerichte competent sind, welche über die arrestirte

Forderung an sich zu entscheiden haben, also regelmässig die Ge-

richte des Domicils Desjenigen, welcher die mit Arrest zu belegende

Forderung schuldet 17c
).

Aus denselben Grundsätzen folgt auch, dass wegen einer in

einem Staate stattgehabten Zwangsvollstreckung niemals eine Zurück-

forderung in einem andern Staate zulässig ist, es müsste denn nach

den Gesetzen jenes Staates dieselbe begründet sein 17d
).

Dagegen ist die Zwangsvollstreckung, da hier eben der durch

das Urtheil angeordnete Zustand noch nicht realisirt ist, allerdings

von einer für den einzelnen Fall zu ertheilenden Zustimmung

und Ermächtigung der Executivbehörden unseres Staates abhän-

gig 17e
)-

Schon Burgundus stellt eine Theorie auf, welche der hier

angenommenen nahe verwandt ist. Wie er Statuta realia, personalia

und mixta unterscheidet, so stellt er auch in Betreff der Execution

und Anerkennung auswärtiger Urtheile drei Classen von Klagen auf:

Actiones reales, personales und mixtae. Er geht ebenfalls von dem
Grundsatze aus, dass Gesetzgebungsbefugniss und richterliche Ent-

scheidungsgewalt im internationalen Rechte einander entsprechen.

Aber er verwirrt die Sache wieder, indem er der nicht von dem
Judex rei sitae über dingliche Rechte gesprochenen Sentenz einen

theil, durch welches ein Schiff als Prise condemnirt ist, wird, wenn zur Zeit der Condem-

nation das Schiff in der Gewalt des Feindes sich befand, anerkannt. Story, S. 588. —
Foelix, II. No. 549 glaubt, dass dies letztere in Frankreich ungeachtet der sonstigen

Nichtanerkennung auswärtiger Urtheile angenommene Princip den Grundsätzen des

internationalen Privatrechtes nicht verwandt sei. Beides beruht aber auf der An-

erkennung des Souverainetätsrechtes desjenigen Staates, in dessen Gewalt eine Sache

sich factisch befindet. —
17c) Story, §. 592 a.

17d) Vgl. Story a. a. O.

17 e
) Auch aus Urkunden, welche der freiwilligen Gerichtsbarkeit angehören,

findet deshalb die Zwangsvollstreckung in einem anderen Lande nicht ohne beson-

dere, daselbst zu erwirkende Vollstreckbarkeitserklärung statt. Vgl. oben Anm. 10 und

Foelix, IL No. 476.
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Effectus personalis beilegt, dagegen die Wirksamkeit einer Sen-

tentia, welche der Person ein Handeln oder Unterlassen auferlegt,

principiell auf dasjenige Territorium beschränkt, in welchem sie er-

lassen ist, und auswärts sie nur mit Zustimmung des betreffenden

Richters gelten lässt, ohne Regeln über die Gewährung oder Ver-

weigerung dieses Consenses zu geben.

Richtiger verfährt Boullenois 18
), der dieselbe Eintheilung

zum Grunde legt; er lässt nicht nur Entscheidungen über Status-

klagen, welche Burgundus allein unter den Actiones personales

versteht, sondern auch andere, zu persönlichen Leistungen verur-

theilende Erkenntnisse, die in foro domicilii des Beklagten gefällt

sind, gelten, und hält dafür, dass die nicht von dem Judex rei sitae

über Actiones reales (dingliche auf Immobilien bezügliche Klagen)

gefällten Urtheile im Auslande unwirksam seien, nimmt aber der

eigenen Theorie mit dem Satze, dass dem Souverainetätsrechte des

Staates die Anerkennung der Urtheile über inländische Immobilien

widerspreche, wieder die Basis — da dieser Grund, wäre er richtig,

nicht nur Jenes, sondern die gänzliche Unwirksamkeit der im Aus-

lande gefällten Urtheile erweisen würde; denn alle Rechtsverhält-

nisse, sofern sie in unserem Staate wirksam werden, sind der

Souverainetät nicht weniger als die innerhalb des Staates belegenen

Immobilien unterworfen. Zugleich ist nach seiner Ansicht ohne

weitere Untersuchung das Forum contractus im weitesten Umfange

allgemein gültig, während bei ausdrücklicher freiwilliger Unter-

werfung unter ein auswärtiges Gericht der von diesem abgegebenen

Entscheidung nicht die Wirkung eines Endurtheils, sondern nur die

Wirkung einer provisorischen Execution — man sieht nicht, aus

welchem Grunde — beigelegt wird. Endlich aber ist nicht ersichtlich,

wie denn das Forum domicilii auch über solche Actiones personales

soll entscheiden können, die nicht daselbst entstanden, vielmehr ei-

ner anderen Gesetzgebung, z. B. der am Orte des Vertragsschlusses

oder am Orte des frühern Domicils geltenden Gesetzgebung, unter-

worfen sind.

Wir wollen nun sehen, welche Folgen eine ausnahmlose Wei-

gerung, die Urtheile auswärtiger Gerichte anzuerkennen, mit sich

bringt.

Die Parteien können von Neuem Rechte und Gegenrechte

behaupten und neue Beweis- und Gegenbeweismittel vorbringen

;

schon hiernach und selbst abgesehen davon, dass die Rechte

i*) i. 601 ir.
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ansichten der verschiedenen Gerichte selten genau übereinstimmen,

ist es wahrscheinlich, dass in vielen Fällen von verschiedenen Ge-

richten im entgegengesetzten Sinne wird erkannt werden. Findet das

Gericht nun z. B., dass das auswärtige Gericht mit Unrecht die Klage

abgewiesen hat, so verurtheilt es; aber sobald Eigenthum oder die

Person des Klägers in dem Staate des Beklagten betroffen wird,

kann dieser dort zurückfordern, was ihm durch das zweite Urtheil

genommen ist, das ja in seinem Staate unwirksam ist; und so könnte

möglicher Weise die Sache mit abwechselndem Siege der Parteien

eine lange Zeit fortgehen. Man bemerkt, dass hierbei ein Verkehr

mit dem Auslande kaum möglich ist, und die Nachtheile, welche aus

der Nichtanerkennung der auswärtigen Rechtssprüche entspringen,

die eigenen Unterthanen nicht weniger als die Fremden auf das Em-
pfindlichste treffen müssen. Will man aber annehmen, dass das Gericht

eines Staates, wo auswärtige Urtheile nicht anerkannt werden, im

Zweifel conform dem Urtheile des auswärtigen Gerichtes entscheiden

müsse, so löst sich Alles in Willkür oder kostspielige und zeit-

raubende Formen auf 18a
).

Auch nach der hier vertheidigten Ansicht ist es möglich, dass

ein von einem auswärtigen Gerichte gefälltes Urtheil nicht aner-

kannt wird. Für den Fall, dass der Kläger abgewiesen ist, kann

Dies nicht vorkommen, da der Kläger, der an ein auswärtiges

Gericht sich wendet, der Entscheidung desselben sich freiwillig

unterwirft. Nur der Beklagte kann darauf sich berufen, dass das

auswärtige Urtheil nicht anerkannt werde. Da aber die unserer An-

sicht nach anzuerkennenden Gerichtsstände regelmässig die sind, wo
der Beklagte Vermögen besitzt, und wo er am leichtesten zu belan-

gen ist, so wird auch der letztere Fall nur selten eintreten, und

hat dann der Kläger diejenigen Nachtheile sich selbst beizumessen,

welche aus der Wahl eines anderen Gerichtes entspringen, z. B.

wenn zum einseitigen Nachtheil der Fremden die Competenz der

Gerichte im Staate des Klägers erweitert ist.

Die eben geschilderten Nachtheile widerrathen nun auch die

Nichtanerkennung auswärtiger Richtersprüche als Retorsionsmass

-

18 a) Die Prüfung des materiellen Inhalts ist mit der Anerkennung des Urtheils

als solchen unvereinbar (vgl. Spangenberg a. a. 0., Gersterding, S. 313,

Bürge, III. S. 1066. 1067, Wetz eil, S. 338, Foelix, II. No. 329.) Die Belgische

Jurisprudenz hält Dies auch im Principe fest und macht nur Jure retorsionis

eine Ausnahme, wenn das Urtheil in Frankreich erlassen ist. Vgl. Foelix, II,

No. 378 — 381.
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regel, wogegen die Weigerung der Vollstreckung, sofern letztere

gegen Eingesessene des requirirten Gerichts erfolgen soll, jene

Nachtheile nicht herbeiführt und daher zur Retorsion benutzt werden

kann. Ausserdem versteht sich von selbst, dass die Zwangsvoll-

streckung immer verweigert werden muss, wenn der Anspruch, wel-

cher dadurch realisirt werden soll, nach den Gesetzen des Staates als

ein unsittlicher zu betrachten ist 19
) oder überhaupt daselbst nicht

realisirt werden kann 20
).

19
) Vgl. den Commissionsbericht zu dem Entwürfe I. 8. 23.

Wächter, II. S. 419 will die Vollstreckung verweigert wissen, wenn das Ur-

theil irgend gegen verbietende Gesetze des Inlandes verstöst, sobald das fragliche

Rechtsverhältniss nach der Ansicht des requirirten Gerichtes nach den inländischen

Gesetzen hätte beurtheilt werden müssen. Nach der hier angenommenen Ansicht

kann Dies nicht vorkommen ; denn entweder ist der Richter competeut, weil das

fragliche Rechtsverhältniss nach seinen Landesgesetzen beurtheilt werden muss, oder

die Parteien seiner Entscheidung — sei sie richtig oder nicht — freiwillig sich

unterworfen haben. Ist das Urtheil nachweislich auf eine nach unseren Gesetzen als

betrügerisch zu betrachtende Weise erlangt worden, so ist das Gericht von jeder

Hülfleistang entbunden; denn der verfolgte Anspruch ist nach der Ansicht unserer

Gesetzgebung ein unsittlicher. Story, §§.544.545. Müsste das Gericht, vor welchem

das auswärtige Urtheil geltend gemacht wird, annehmen, dass das im Auslande beob-

achtete Verfahren dem Beklagten nirgend Gelegenheit gegeben habe, sich zu ver-

theidigen, so würde die Execution, wie die Anerkennung der Exceptio rei judicafae,

als den obersten Grundsätzen der Gerechtigkeit, nach welchen der Beklagte zu hören,

oder ihm wenigstens Gelegenheit zur Vernehmlassung zu geben ist, widersprechend,

versagt werden müssen. Die Englischen und Amerikanischen Gerichtshöfe verlangen

deshalb, sofern nicht der Beklagte sein Domicil am Orte des Processgerichts hatte

oder daselbst erhebliche Güter besass, dass die erste Ladung ihm persönlich be-

händigt worden, immer aber, dass sie präsumtiv ihm bekannt geworden sei.

Bürge, 111. S. 1056. 1057. Story, §§. 547. 548. 540 a. E. Ein Urtheil des Sardi-

nisehen Senats von Nizza vom 26. April 1841 verweigerte ungeachtet des zwischen

Sardinien und Frankreich bestehenden Vertrags, nach welchem die Execution ge-

richtlicher Urtheile gefordert werden kann, die Vollstreckung eines vom Handels-

gerichte zu Marseille gegen einen Sardinischen Unterthan gefällten Contumacial-

urthcils, weil die Ladung nur an den Procureur du roi bei dem Tribunal zu Marseille

erfolgt war, und der Sardinische Gerichtshof dafür hielt, dass solche Ladung den

Fundamentalgesetzen widerspreche, welche für die Verwaltung der Justiz in Sardinien

bestehen. Foelix, II. S. 68. Anm. 1. No. 344. Der Gesetzentwurf 11. für die Deut-

schen Bundesstaaten bestimmt daher auch im §. 24: „Wird bei einem nach den

Bestimmungen dieses Gesetzes als zuständig anzuerkennenden Gerichte des einen

Deutschen Staates eine Klage in bürgerlicben Rcchtsstrcitigkeiten gegen eine Partei

angestellt, welche ihren Gerichtsstand des Wohnsitaes (§. ,'{) in einem anderen

Deutschen Staate bat, so muss die den Prooest einleitende Vorladung oder richler*

liehe Verfügung der Partei ent weder dnreli Yerimt lelnn g der Behörden des Staate.-,

in «reichem sie ihren Gerichtsstand des Wohnsitzes hat, Dach Massgabe der dortigen

ßi agi teilt, oder in dem Staate, welchem das l'rocessgericht angehört, Dtt
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Dagegen kann wohl nicht der Nachweis gefordert werden 20a
),

dass in dem auswärtigen Staate, in welchem das Urtheil gefällt ist,

hinreichende Executionsobjecte nicht vorhanden seien 21
). Abgesehen

von den praktischen Schwierigkeiten eines solchen Nachweises,

widerspricht dies Erforderniss der Verhandlungsmaxime des Civil-

processes, nach welcher die Ermittelung von Executionsobjecten zu-

nächst nicht Sache des Richters ist, und könnte zugleich zu den

grössten Unbilligkeiten führen, z. B. wenn der Ausländer im Aus-

lande unbewegliches Vermögen, das erst zuletzt durch die Zwangs-

vollstreckung angegriffen werden kann, bei uns aber der Exe-

cution zunächst unterliegendes Vermögen besitzt.

Nur in Einem Falle muss die Vollstreckung und Anerkennung

eines im Auslande ergangenen Urtheils immer verweigert werden.

Es ist dies der Fall einer Verurtheilung auf eine wirkliche Straf-

klage. Das behuf der Vollstreckung angegangene Gericht kann

hier nur soweit mitwirken, als seine Gesetze die Verurtheilung für

absolut gerecht erklären ; die nochmalige Prüfung der Sache ist

daher unumgänglich nothwendig. In dem Falle einer Delictsklage

auf Schadensersatz 21a
)

(ob die Klage den einen oder anderen

sönlich behändigt werden; nur wenn dieser Vorschrift genügt ist, sind die Gerichte

der anderen Staaten verbunden, der Vorladung oder Verfügung Wirkung beizulegen.

Der Erfüllung dieser Vorschrift steht es gleich, wenn die Partei der Vorladung

oder Verfügung Folge geleistet hat."

20
)
Kurhessischc Verordnung vom 25. April 1826. Z.B. das Urtheil lautet dahin:

dass der Beklagte dem Kläger ein in dem andern Staate nicht anerkanntes dingliches

Recht an einem dortigen Grundstücke einräumen solle, oder es verurthcilt den Be-

klagten, einem Juden ein Grundstück herauszugeben, während in dem Lande, wo

dieses belegen ist, und wo die Execution nachgesucht wird, Juden Grundstücke nicht

besitzen können. Vgl. den Cominissionsbericht S. 24. Aus den in Anm. 19 an-

gegebenen Gründen erklärt es sich, dass die Englischen Juristen ein von einem

competenten Gerichtshofe abgegebenes Erkenntniss als einen Prima facie Beweis

seines Inhalts bezeichnen. (Vgl. Story, §. 547 und die [S. 894. Anm.] daselbst mit-

getheilten Entscheidungsgründe Lord Brougham's.) Diese Ansicht ist von der der

Französischen Jurisprudenz, welche den Inhalt der Verhandlungen vor dem ersten

Richter nur als Beweismittel zu gebrauchen gestattet, durchaus verschieden. Die

Englische Praxis erkennt die von dem competenten Gerichte gefällten Urtheile als

solche an. Siehe Story, §§. 603. 604.

20 a) Diesen Nachweis verlangt Feuerbach a.a.O. S. 121.

21
)
Siehe dagegen Mittermai er im Archiv 14. S. 105. 106, Spangenberg

zur Hannoverschen Untergerichtsordnung §. 161, der die Hannoversche Praxis bezeugt,

Thöl, §. 77. Anm. 2.

2 * a
) Anerkannt in der Sächsisch -Badischen Convention vom 6

/ig. Juli 1855, Art. 23.

Dagegen hat man in den Gesetz -Entwürfen für die Deutschen Bundesstaaten das
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Charakter habe, hat das Vollziehungsgericht nach seinen Gesetzen

zu ermessen) ist zwar aus diesem Grunde die Prüfung der Sache

nicht nothwendig, sie wird aber, sobald die Verurtheilung nicht

in foro domicilii erfolgt ist, unjd der Verurtheilte die Existenz des

Delictes bestreitet, da der Beweis, an welchem Orte das Delict vor-

gekommen von demjenigen, ob es überhaupt begangen sei, nicht

zu trennen ist, doch indirect in gewissem Umfange stets herbeigeführt

werden. (Vgl. unten Anm. 21.)

Es versteht sich von selbst, dass darüber, ob das Gericht

nach den Grundsätzen des internationalen Rechtes competent gewesen,

die Gerichte des Staates, in welchem das Urtheil vollzogen werden

soll, erkennen. Hängt die Entscheidung darüber von bestrittenen

factischen Umständen ab, so muss auch in Betreff dieser ein Beweis-

verfahren selbst dann gestattet werden, wenn sie bereits vor dem
auswärtigen Gerichte den Gegenstand eines Beweisverfahrens gebildet

haben 21b
). Dies kann zwar die Folge haben, dass zu diesem

Zwecke die Gerichte des Staates, in welchem das Urtheil geltend

gemacht wird, auf die Streitsache selbst eingehen müssen, z. B.

wenn es sich darum handelt, an welchem Orte der fragliche Ver-

trag geschlossen ist; aber nach der hier angenommenen Ansicht

über das Forum contractus werden solche Fälle nur höchst selten

vorkommen: die Thatsachen, auf denen hiernach das Forum con-

tractus beruht, werden in den bei weitem meisten Fällen unbestritten

sein, und das Forum delicti commissi ist an sich für den interna-

tionalen Verkehr nur von geringer Bedeutung. Geständnisse, welche

in dieser Hinsicht aber vor dem ersten Gerichte abgelegt sind,

müssen als freiwillige Unterwerfung auch von dem Gerichte, vor

welchem das Urtheil später geltend gemacht werden, anerkannt

werden, und Dasselbe gilt von der Zuschiebimg oder Zurückschiebung

eines Eides 22
), welche die Natur eines Vergleiches hat. Fingirte

Geständnisse dagegen beweisen für das Vollziehungsgericht nicht:

sie setzen die Rechtmässigkeit eines Zwanges gegenüber der Partei

voraus, und gerade hierum handelt es sich bei dem Vollzie-

hungsgerichte. Hieraus folgt auch, dass durch ein Verfahren in

Forum delicti weggelassen. Vgl. die Motive zu den §§. 1 und 20 des Entw. I. und

Entw. II. §. 34. a. B.: „Auf [njurienprocesse finden die Bestimmungen dieses Gesetses

überhaupt keine Anwendung."
«b) Vgl. den Entwurf I. §. 27. und Entwurf 11. §. 30.

22
) Uvv Klüger unterwirft sich in Beziehung auf den Ersatz der Prooesskostea

dem ausländischen (Berichte immer.
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Abwesenheit des Beklagten niemals die Competenz des Gerichts

mit bindender Kraft für ein auswärtiges Gericht hergestellt werden

kann 23
), wogegen, das Eingehen auf die Hauptsache ohne dass

die Einrede der Incompetenz des Gerichts vorgeschützt würde,

sofern ein späteres Nachholen derselben nach den Gesetzen des

Processgerichts nicht gestattet ist, die Erklärung, dass die Partei

den Streit vor diesem Gerichte ausmachen wolle, und daher eine

stillschweigende Unterwerfung unter dessen Entscheidung enthält.

Auf welche Weise übrigens die rechtskräftige Verurtheilung

erfolgt, ist, wenn Dies nur feststeht, für das Vollziehungsgericht

gleich; namentlich ist es lediglich der Entscheidung der Gesetze und

Gerichte des Landes, in welchem das Urtheil gefällt wurde über-

lassen, in wie weit dem Gegner richterliches Gehör und Rechts-

mittel gegeben werden 24
)

(vgl. jedoch oben Anm. 19). Man möchte

glauben, dem Spruche eines ausländischen Gerichts sei nicht eine

grössere Wirksamkeit, als dem eines inländischen Gerichts bei-

23
)
Entwurf II. §. 20. a. E.: „Daraus, dass der Beklagte der den Process

einleitenden Vorladung keine Folge leistet und ein Contumacialerkenntniss wegen

Nichterscheinens gegen sich ergehen lässt, ist eine stillschweigende Prorogation nicht

herzuleiten."

24
)
Die von Krug, S. 11. 15 mitgetheilten Staatsverträge enthalten fast gleich-

lautend in Art. 3 den Zusatz „Ein von einem zuständigen Gerichte gefälltes rechts-

kräftiges Erkenntniss (Civilerkenntniss) hegründet vor den Gerichten des anderen

| Staates die Einrede der rechtskräftig entschiedenen Sache [Exceptio rei judicatae)

mit denselben Wirkungen, als wenn das Urtheil von einem Gerichte desjenigen

Staates, in welchem solche Einrede geltend gemacht wird, gesprochen wäre." Mit

Recht bemerkt indess Savigny (S. 260), dass man hierbei an den im Texte berührten

feineren Gegensatz wohl schwerlich gedacht habe, und die Meinung unzweifelhaft

nur dahin gehe, dass die Exception aus einem Urtheile des Nachbarlandes eben so

gewiss, wie aus einem inländischen Urtheil, geltend gemacht, also nicht etwa wegen

der ausländischen Stellung des früheren Richters zurückgewiesen werden könne.

Der §. 30 des Entwurfs II. sagt übereinstimmend mit den hier entwickelten Sätzen:

„Ueber Einwendungen gegen die Vollstreckung hat das Gericht der Vollstreckung

zu entscheiden, wenn dieselben:

1) die Voraussetzungen, von denen die Vollstreckung nach den Bestimmungen

dieses Gesetzes abhängig ist, oder

2) die Art und Weise der Vollstreckung selbst und das dabei zu beobachtende

Verfahren, zum Gegenstande haben.

Dagegen unterliegen

3) alle nicht unter No. 1 und 2 bezeichneten Einwendungen der Entscheidung

der Gerichte desjenigen Staates, in welchem das Erkenntniss erlassen worden ist.

In Bezug auf Einwendungen gegen die Vollstreckung, welche dritte Personen

wegen eines Anspruchs auf den Gegenstand der Vollstreckung erheben, ist das Ge-

richt der Vollstreckung zuständig."
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zumessen, und daher könne ein rechtskräftiges von einem auswär-

tigen Gerichte gefälltes Urtheil, wenigstens soweit als ein inlän-

disches rechtskräftiges Urtheil angefochten oder unwirksam wer-

den 24ri
). Aber mit Unrecht. Die Anerkennung der von einem

fremden Gerichte gegebenen Entscheidung beruht darauf, dass nach

unserer Gesetzgebung die fragliche Streitsache unter der Herrschaft

der Gesetzgebung des auswärtigen Richters steht, oder dass die

Parteien dessen Entscheidung freiwillig sich unterworfen haben. In

beiden Fällen muss sie mit denselben Wirkungen angenommen
werden, welche der urtheilende Richter ihr hat beilegen wollen 25

).

24a) Das bei Mannkopf, Preussische Gerichtsordnung I. 24. §. 30 mitgetheilte

Preussische Ministerialrescript vom 24. April 1833 erkennt den hier angenommenen

Grundsatz an, rechnet aber die Frist, innerhalb welcher die Execntion vollstreckt

werden darf, zum Modus procedendi, der nach den Gesetzen des requirirten Gerichts-

hofes sich bestimme. Vgl. Urth. des Rhein. Cassationshofes zu Berlin bei Volk mar,
S. 259: „Ein im Auslande erlassenes Erkenntniss kann im Inlande nur insofern für

executorisch erklärt werden, als es im Lande, wo es erlassen wurde, executorisch ist.a

Auch die Frage, ob die Nichtigkeit eines auswärtigen Erkenntnisses im Wege der Einrede

geltend gemacht werden könne oder nur vermittelst einer besonderen Nullitätsklage

bei dem hierfür competenten Gerichte geschehen dürfe, ist dem Obigen zufolge nach

den Gesetzen des Gerichtes, welches das Urtheil erlassen hat, zu beurtheilen." Ein

Erkenntniss des 0. A. G. zu Lübeck vom 30. Juni 1843 (Seuffert, 11. S. 317. 318)

beurtheilt die Zulässigkeit der Geltendmachung einer Nichtigkeit im Wege der Ein-

rede nach demjenigen Rechte, welches am Sitze des mittelst der Actio judicati ange-

gangenen Gerichtes gilt, nicht nach dem Rechte, unter welchem das fragliche Urtheil, .

um dessen Vollstreckung oder Gültigkeit es sich handelt, steht. Der Gerichtshof

bemerkt zur Begründung, dass nach der entgegengesetzten Ansicht auch in dem

Falle, wenn bei einem Deutschen Gerichte aus einer in Frankreich errichteten Ur-

kunde geklagt würde, die Falschheit der letzteren nicht im Wege einer einfachen

Einrede, sondern in Form einer Französischen Inscription en faux geltend gemacht,

und dieser Punkt in gewissen Fällen (vgl. Code de proce'd. art. 14. 240. 249) an

andere Gerichte in Frankreich verwiesen werden müsste, was doch Niemand behaupten

werde. Allein die Analogie zwischen dem Urtheile und der Urkunde passt meines

Erachtcns nicht: die Urkunde begründet ein Rechtsverhältniss nicht, wie das Urtheil;

sie beweist jenes nur. Wenn ein Gesetz die Geltendmachung der Nichtigkeit

im Wege der Einrede bei einem andern Gerichte nicht gestattet, so bestimmt

es, dass das Urtheil mit allen seinen Wirkungen so lange bestehe, bis es formell

wieder aufgehoben ist. Will nun demungeachtet ein drittes Gericht die Ungültigkeit

desUrtheils aussprechen, so ist Das mit einer Anerkennung des Inhalts des Urtheils

unvereinbar. Nach dem vom (.). A. G. zu Lübeck angenommenen Grundsatze gerät

h

das Gericht auch in die bedenkliche Lage, nach fremden Processgesetsen entscheiden

zu müssen.

B6) Englische Gerichtshöfe haben entschieden, das im Auslände ergangen« üi

tlieil werde dicht anerkannt, wenn das auswärtige Gericht, indem es erklärt, das

Englische Recht anwenden zu wollen, in der Auffassung desselben einen Fehler
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Selbst wenn das auswärtige Gericht seiner Entscheidung eine Rechts-

kraft inter omnes beilegt, während nach unscrn Gesetzen die Rechts-

kraft auf die streitenden Theile beschränkt sein würde, ist jene

Wirksamkeit anzuerkennen; denn die Voraussetzung der Wirksam-

keit der Entscheidung für Dritte ist, dass die Gerichte des Staates,

in welchem das Urtheil abgegeben wurde, nach den Grundsätzen

des internationalen Rechts auch für diese dritten Personen com-

petent sind.

Ebenso hängt die Frage über die Rechtskraft der Entscheidungs-

gründe von den Gesetzen des Gerichts ab, von welchem das Urtheil

gesprochen ist, vorausgesetzt, dass das Rechtsverhältniss, welchem

die frühere Entscheidung präjudiciren soll, unter der Gesetzgebung

und der Competenz der Gerichte des Staates steht, in welchem das

Urtheil gefällt wurde 25a
).

In derselben Weise, in welcher die definitive Feststellung eines

Rechtsverhältnisses in unserem Staate Anspruch hat auf Anerkennung

und Vollstreckung, muss auch die provisorische Feststellung anerkannt

und vollstreckt werden, um so mehr, als häufig die letztere in eine de-

finitive durch Zeitablauf übergeht, und genau genommen jedes noch

auf irgend eine Art anfechtbare Urtheil nur eine provisorische Feststel-

lung des Rechtsverhältnisses ist. Die Vollziehung auswärtiger Ur-

theile ist daher nicht auf rechtskräftige Urtheile im strengen Sinne zu

beschränken, vielmehr jedes nach den Gesetzen des urtheilenden

Gerichts vollstreckbare Urtheil unter denselben Voraussetzungen

zu vollstrecken, unter denen es, wenn es eine Definitivsentenz im

ordentlichen Processe wäre, vollstreckbar werden müsste.

Diese auch in den meisten Deutschen Staatsverträgen 26
) und

in dem Entwürfe für die Deutschen Bundesstaaten (§. 1) angenom-

mene Ansicht wird, wie die Motive dieses Entwurfes weiter aus-

begeht, der nach Englischem Rechte das Urtheil nichtig machen würde, während ein

Fehler der nur zur Appellation berechtigen würde, nicht soll berücksichtigt werden.

Bürge III. 1066. 1067.

25 a) Vgl. Urtheil der Cour imper. de Rouen vom 23. Mai 1813 (Sirey, 13. 2.

S. 233). Die Motive des Entwurfs I. bemerken, dass der Entwurf diese Fragen gai

nicht beantworten wolle. Indirect aber legt der Entwurf doch die hier angenom-

mene Ansicht zum Grunde, wenigstens was die Anfechtung des Urtheils betrifft, in-

dem er im §. 29 (vgl. Entw. II. §. 30), sofern die Vollstreckung eines auswärtigen

Urtheils gefordert wird, alle Einwendungen, welche nicht die Zuständigkeit des

Gerichts, von welchem das Urtheil ausgieng und die Art und Weise der Vollstreckung

betreffen, vor das Gericht, welches in der Hauptsache erkannt hat, verweist.

26) Vgl. Krug, S. 13.
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führen, zugleich durch überwiegende Gründe der Zweckmässigkeit

unterstützt 27
) ?

zumal es vorkommen kann, dass die Rechtskraft

eines Urtheils von der Vollstreckung abhängig gemacht ist 28
), in

welchem Falle, sobald der Verurtheilte in dem Staate, wo das Ur-

theil erlassen wurde, keine Executionsobjecte besitzt, die entgegen-

gesetzte Ansicht dahin führen würde, den Sieger seines guten

Rechtes vollständig zu berauben.

Umgekehrt ist das Gericht, welches für die vorläufige Fest-

stellung des Rechtsverhältnisses competent gewesen ist, auch zur

Aufhebung dieser vorläufigen Feststellung und zur definitiven Rege-

lung des Rechtsverhältnisses competent, und zwar ausschliesslich;

denn der Streit ist einmal bei dem Gerichte anhängig, und das

zweite Verfahren, z. B. die Nachklage beim gemeinrechtlichen Exe-

cutivprocesse über illiquide ad separatum verwiesenen Einreden,

nur Fortsetzung des ersten Verfahrens. (Vgl. auch Entwurf I. §. 6,

Motive S. 30. 31 und Entwurf IL §. 15 29).)

Die Frage, wie hinsichtlich der Anerkennung und Zulässigkeit

der Execution der Urtheile die Gerichte verschiedener Provinzen

eines und desselben Staates zu einander stehen, kann nicht allgemein

entschieden werden. Besteht für diese verschiedenen Provinzen eine

gemeinsame Gerichtsverfassung oder Competenzregulirung, so ist

eben deshalb die Verschiedenheit der Provinzen in Beziehung auf

den Gerichtsstand gleichgültig, wobei aber der Umstand, ob der

oberste Gerichtshof für die verschiedenen Provinzen aus denselben

physischen Personen besteht, nicht als entscheidend betrachtet werden

kann 30
), so wenig wie es darauf ankommt, ob die Entscheidungen

27) Motive des Entwurfs I. S. 19 ff. und Entwurf II. §. 1. Anders ein Decret

des 0. A. G. zu Cassel v. 27. Novbr. 41. (Stripp el mann, II. 1. S. 14. ff.)

28
)

Vgl. z. B. art. 146 des Code de proceM, art. 643 des Code de commerce.

29
)
„Wenn bei einem nach diesem Gesetze als zuständig anzuerkennenden Gerichte

in einem Processverfahren, in welchem nach den Landesgesetzen nur gewisse Arten

von Beweismitteln z. B. Urkunden, zulässig sind, illiquide Einwendungen zur beson

deren Ausführung verwiesen werden, so sind die nach den Landesgesetzen dafür

zuständigen Gerichte des Staates, in welchem jenes Verfahren anhangig wurde, auch

zur Entscheidung über diese Einwendungen insoweit als zuständig anzuerkennen,

als letztere die Abwendung oder Wiederaufhebung der Yenirtheilung im Yor-

processe oder die Wiedererstattung des in Folge derselben Geleisteten znni Gegi D

stände hat."

30
)
Die Urtheile Englischer Gerichtshöfe werden in Sehottland, und umgekehrt

die Urtheile Schottischer Gerichtshöfe in Kngland mir soweit anerkannt, als bei

Urtheilen fremder Staaten geschehen würde. Vgl. Bürge, 1. S. 672 ff, 111. S. 1050 ff.

Story, §. 54 ff.
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im Namen desselben Souverains abgegeben werden: eine, wenn auch

grundgesetzliche, Personalunion oder eine Union, die nur die politi-

schen Verhältnisse beträfe, würde hier, wo reine Privatrechtsverhält-

nisse in Frage stehen, nicht entscheiden. Der Entwurf I. 3I
) für

die Deutschen Bundesstaaten ist (ob mit Recht?) davon ausgegangen,

dass in den verschiedenen Bundesstaaten die Provinzen in Beziehung

auf Gerichtsverfassung und Competenzverhältnisse eine selbständige

Stellung nicht haben 32
). Der Entwurf II. scheint dagegen diesen

Grundsatz aufgegeben zu haben 32a
). Nur Das muss angenommen

werden, dass wenn überhaupt, abgesehen von besonderen Staatsverträ-

gen, auswärtigen Gerichten Rechtshülfe gewährt wird, diese den Ge-

richten einer anderen Provinz, sofern die Competenz selbst anerkannt

werden muss, nicht zu versagen ist 33
).

Die Trennung des Landestheiles, in welchem das Urtheil ge-

sprochen ist , von demjenigen, in welchem es vollstreckt wer-

den soll, hat auf die Privatrechte der Parteien und daher auf die

Anerkennung des Urtheils keinen Einfluss. Die Bestätigung eines

inländischen Urtheils durch einen in Folge der Landestrennung

competent gewordenen fremden Gerichtshof höherer Instanz macht

31) Vgl. §. 1 und 3 und die Motive S. 28.

32) Vgl. z. B. Hannov. Pr. O. vom 8. Novbr. 1850. §. 663. Abs. 1.

32 a) Vgl, §. 1; ^Jedes in bürgerlichen Rechtsstreitigkeiten in einem Deutschen

Staate erlassene, nach den Gesetzen desselben vollstreckbare Erkenntniss ist in

jedem anderen Deutschen Staate gleich den in diesem gesprochenen Erkenntnissen

zur Vollstreckung zu bringen, sofern:

1) das Gericht, welches das Erkenntniss erlassen hat, nach den Bestimmungen

dieses Gesetzes als zuständig anzuerkennen ist, und

33
)
Mehr sagt auch z. B. das Urtheil des O. T. in Berlin v. 5. Mai 1857 nicht,

welches folgendermassen sich ausdrückt: Die Execution Rheinländischer Urtheile in

den Altpreussischen Provinzen sei im Allgemeinen nicht bezweifelt. Derselben Staats-

gewalt, welche den Erkenntnissen Rheinländischer Gerichte überhaupt rechtliche

Wirksamkeit verleihe, könne nicht die Absicht unterstellt werden, dass sie ihnen diese

Wirksamkeit nur für eine Provinz habe beilegen, für alle übrigen Theile des Staats-

gebiets dagegen habe entziehen wollen. Indess hätten doch solche Erkenntnisse,

welche gegen Bewohner der älteren Landestheile ergangen, ohne deren persönliche

Anwesenheit in der Rheinprovinz lediglich auf den Art. 420 der Rheinischen Process-

ordnung sich stützten, zu Zweifeln darum Anlass gegeben, weil die Preuss. A. G. O.

I. 2. §. 150 das Forum contractu.? nicht in dem Masse wie der Art. 420 anerkenne,

und derartige Erkenntnisse Rheinischer Gerichte daher einen Eingriff in die Juris-

dictionsrechte der altländischen zu enthalten schienen (Striethorst, 24. S. 264).

In neuerer Zeit ist in Preussen in dieser Beziehung ein besonderes Gesetz er-

lassen.

31
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es aber zu einem von einem auswärtigen Gerichte erlassenen Ur-

theile. Umgekehrt hat auch die Vereinigung zweier Länder auf

die vor derselben ergangenen vollstreckbaren Urtheile keinen Ein-

fluss 34
). Der Umstand, dass das Urtheil zu einer Zeit gefällt

wurde, als der Ort des Gerichtssitzes vom Feinde nur temporär

occupirt war, beweist nicht, dass jenes als von einem auswärtigen

Gerichte gefällt zu betrachten wäre 34a
).

Die Frage, ob im einzelnen Falle ein auswärtiges Urtheil zu

vollstrecken sei, ist eine wesentlich privatrechtliche 35
), und daher

der Cognition der Gerichte zu überweisen, wogegen die Vorfrage,

ob überhaupt Zwangsvollstreckung den Urtheilen des betreffenden

auswärtigen Staats gewährt werden soll, nach Rücksichten des öffent-

lichen Rechtes und des internationalen Verhältnisses zwischen den

beiden Staaten der Behörde zukommt, welche die Justizhoheit des

Staates nach Aussen zu vertreten hat, in den Deutschen Staaten

dem Justizministerium.

Will der Sieger behuf Vollstreckung des auswärtigen Urtheils

die Actio judicati anstellen, so ist dasjenige Gericht competent,

welches für die Streitsumme nach inländischen Gesetzen die erforder-

liche Competenz hat; ein einfacher Executionsantrag kann dagegen

bei jedem Gerichte, in dessen Bezirke Executionsobjecte sich befinden

angebracht werden, und ist in Beziehung darauf dasjenige Gericht

competent, welches sonstige Streitigkeiten in der Executionsinstanz

mit Rücksicht auf den Werth der fraglichen Executionsobjecte, wie

auf die Höhe der Executionssumme zu entscheiden hat. Im letzten

Falle muss jedoch der Sieger nachweisen, dass nach den Gesetzen

des Gerichts, von welchem das vollstreckbare Urtheil ausging,

zur Zeit ein einfacher Executionsantrag, sei es bei diesem Ge-

richte, sei es bei dem betreffenden Executionsbeamten genügen

würde 36
)

37
), so wie dass jener Antrag, und nicht die Requisition

34) Vgl. Foelix, II. No. 363 und die daselbst mitgetheilten Französischen

Urtheile.

34 a) Foelix, II. No. 364.

35) Vgl. Urtheil des (). A. G. zu Cassel vom 11. Februar 1854. (Heuser,

Annalen I. 8. 674.) Auch der Entwurf für die Deutschen Bundesstaaten verweisl die

Entscheidung über die Vollstreckung an die Gerichte. Nach der älteren Französi-

schen Jurisprudenz konnte ein mit dem Pareafis und dem grossen Siegel versehenes

auswärtiges Urtheil noch von dem Unterrichter in Bezug auf die Competenz des i
i

kennenden Gerichts geprüft werden. Boullenois, 1. B. 645.

36) Dies ergiebt sich daraus, dass die Wirkungen lies Urtheils überhaupt nach

den Gesetzen dieses Gerichts beurtheilt werden müssen.

3") Ueber die Verschiedenheit beider Fälle vgl. Urtli. des O. A. G. zu Cassel vom
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durch das Processgericht das nach dem Gesetze des letzteren vorge-

schriebene Verfahren sei 38
).

Wo die Unzulässigkeit einer Zwangsvollstreckung klar vorliegt,

wird das behuf der Vollstreckbarkeitserklärung angangene Gericht von

Amtswegen seine Hülfe verweigern können 39
). Im entgegengesetz-

ten Falle aber wird, da einem ausländischen Urtheile gegenüber,

eine besondere Vertheidigung möglich ist, selbst wenn auf inlän-

dische Urtheile ohne vorgängiges Gehör der Gegenpartei die Exe-

cution erkannt werden sollte, der Gegenpartei zum Vorbringen er-

heblicher Einwendungen in Gemässheit der für das Vollziehungs-

gericht geltenden Processordnung Gelegenheit gegeben werden

müssen 40
).

Wird die Execution von dem Untergerichte verweigert, so muss

in derselben Weise, wie bei sonstigen Streitigkeiten in der Exe-

cutionsinstanz 4I
) eine Berufung oder Beschwerde bei dem höhern

Richter (mit Rücksicht auf den Betrag des Executionsobjects, wenn

hiernach die Zulässigkeit des Rechtsmittels sich bestimmt) gestattet

sein 42
).

21. Febr. 1854 (Heuser, Annalen 3. S. 636 ff.): „Die von dem ausländischen Kläger

gegen den inländischen Beklagten auf Grund eines auswärtigen Urtheils angestellte

Actio judicati sei wesentlich privatrechtlicher Natur, während der Antrag auf Hülfs-

vollstreckung sich vorzugsweise auf die öffentlich rechtliche Bedeutung des Rich-

terspruchs stütze. Diese Verschiedenheit bewirke, dass die auf Rücksichten des

öffentlichen Rechtes beruhenden besonderen Vorschriften der Hessischen Landes -

gesetze über Requisitionen auswärtiger Staatsbehörden im ersten Falle nicht anzu-

wenden seien. Jedoch habe der inländische Richter das Vorhandensein eines rechts-

kräftigen Erkenntnisses mit Rücksicht auf die Competenz des auswärtigen Gerichts

dem inländischen Beklagten gegenüber zu prüfen."

38) Vgl. über das in Frankreich in Bezug auf Urtheile, die in der Schweiz und

Sardinien erlassen sind, beobachtete Verfahren Foelix, No. 372. 373.

39
)
Vgl. Hessen -Casselsche Verordnung vom 25. April 1826, §. 3. No. 2, Rescr.

des Herzgl. Nassauischen Staatsministeriums vom 4. October 1824. (V. d. Nahm er,

II. S. 396 ff.)

40
) V. d. Nahm er a.a.O. Anders Hannov. Civilprocessordn. §. 534.

41
) Natürlich abgesehen von besonderen Bestimmungen, welche etwa in letzter

Instanz das Justizministerium entscheiden lassen.

42) V. d. Nahm er, II. S. 396 ff. Die Execution des Urtheils ist nicht eine

von dem Belieben des einzelnen Gerichts abhängende Gefälligkeit. Gl esterding

S. 321.

31*
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Schiedsrichterliche Urtheile. Die bisherige Praxis.

Zusammenstellung der im internationalen Verkehre
anzuerkennenden Competenzgründe.

§• 126.

Schiedsrichterliche Aussprüche sind, sofern die Parteien ge-

zwungen werden denselben sich zu unterwerfen, gleich richterlichen

Erkenntnissen zu beurtheilen ; der Schiedsmann, welchem die Par-

teien sich unterwerfen müssen, vertritt die Stelle des ordentlichen

Richters '); ein freiwilliges Compromiss aber ist, wenn auch sonstige

Urtheile der Gerichte des betreffenden ausländischen Staates nicht

anerkannt werden, gleich Verträgen im Auslande zu beurtheilen 2
);

ausgenommen nur, dass die Vollstreckbarkeit dem schiedsrichter-

lichen Urtheile immer erst durch die Gerichte desjenigen Staates

ertheilt werden muss, in welchem die Zwangsvollstreckung statt-

finden soll 3
). Auch das Urtheil eines vom Staate eingesetzten

ständigen Schiedsgerichts ist als vertragsmässige Feststellung der

Streitsache dann zu betrachten, wenn beide Parteien ihm freiwillig

sich unterworfen haben, wozu aber, der Erfordernisse eines wirk-

lichen Vertrags wegen, das Verhandeln der Hauptsache vor dem
Schiedsgerichte an sich nicht ausreicht.

Die Praxis in den Deutschen Staaten verweigert die Anerken-

nung der in einem anderen Staate gefällten Urtheile und bei Beob-

achtung der Reciprocität auch deren Vollziehung grundsätzlich

nicht 4
)

; nur verlangt man, dass die Urtheile von einem competen-

ten Gerichte gefällt seien. Darüber, unter welchen Voraussetzungen

die auswärtigen Gerichte als competent zu betrachten seien, scheint

es jedoch an allgemein anerkannten Grundsätzen zu fehen. Theils

hält man es für genügend, wenn das Gericht, von dem das Urtheil

1) Foelix, II. No. 424. Auch wenn die Parteien durch besonderen Vertrag

einer schiedsrichterlichen Entscheidung sich unterwerfen, diese aber, weil die Par-

teien über die Ernennung der Schiedsrichter in Streit gerathen, nicht ohne vorheriges,

die Unterwerfung der Parteien unter den Ausspruch der Schiedsrichter bestimmen-

des Urtheil erfolgt, liegt ein erzwungenes, einem richterlichen Urtheile gleich /.n

behandelndes Compromiss vor. — Vgl. die Hannoversche bürgerl. l'r. 0, $. 533

Das wirkliehe schiedsrichterliche Urtheil wird auch in Frankreich anerkannt.

2) Foelix, II. No. 425. Masse-, No. 319. 322.

3) Foelix, II. No. 427.

4) Wetzell, §.31.
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gefällt ist, nach seinen Gesetzen competent war 5
), theils fordert man,

dass es auch nach den für das inländische Gericht geltenden Ge-

setzen competent sei 6
).

Die neueren Staatsverträge haben diesen Weg verlassen und

auf anderer Grundlage eine mit den hier angenommenen Grund-

sätzen ziemlich übereinstimmende Regelung der Sache herbeizu-

führen gesucht.

Die Englische, Schottische und Nordamerikanische Praxis

entspricht im Ganzen den hier angenommenen Grundsätzen. Die

Anerkennung und sogar die Vollstreckung des Urtheils wird von

der Reciprocität des betreffenden anderen Staates nicht abhängig

gemacht. Nur hält man die Competenz des Judex rei sitae für

eine ausschliessliche, so dass auch freiwillige Prorogation auf ein

anderes Gericht dieses nicht im internationalen Sinne competent und

das Urtheil im Auslande nicht gültig zu machen scheint 6 a
). So-

dann kennt man ein besonderes Forum contrarius nicht; aber die

Ausdehnung, welche dein Forum domicilii gegeben wird, und

nach welcher ein Aufenthalt von einiger Dauer die Person der Ge-

richtsbarkeit des Aufenthaltorts wenigstens in obligatorischen Ver-

hältnissen und in Beziehung auf das dortige Vermögen unter-

wirft 7
), macht diesen Unterschied zu einem unerheblichen 8

). Da
man den Grundsatz festhält, dass niemals eine nach inländischem

Rechte als grobe Ungerechtigkeit {Gross injustice) zu bezeichnende

Sentenz Grund eines imlnlandezu verfolgenden Anspruchs sein dürfe 9
),

so wird insbesondere hinsichtlich der Zwangsvollstreckung verlangt,

dass der Beklagte von dem Processe Kenntniss hatte oder präsumtiv

haben musste 10
), und dass der Kläger in einer Weise bei dem Processe

5) Vgl. Püttlingen, S. 155.

6) Vgl. z. B. Urtheile des 0. T. zu Stuttgart vom 5. September 1854 (Seu.f-

fert, 8. S.448), O. A. G. zu Lübeck vom 27. Decbr. 1852 (Römer, 1. S. 337),

Kurhess. Verordnung vom 25. April 1826. So auch die Praxis in Dänemark nach

Foelix, II. No. 345. Viele Gesetze stellen nur das Erforderniss der Competenz

auf, ohne zu bestimmen, wonach diese Competenz sich richtet. Vgl. z. B. Braun-

schweigische Verfassungsurkunde vom 12. October 1832. §. 310. Würtembergisches

Gesetz vom 25. April 1825.

6a) Story, §§.551. 543. 591.

7) Story, §.543.

8) Vgl. Story, §.587 ff., besonders §§. 606. 608, Bürge, III. S. 1050 ff., Whea-
ton, S. 144. 148, Foelix, II. No. 40 ff.

9) Story, §.514 a.E.

1°) Vgl. den vorigen §. Anm. 19. 20.
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verfahren ist, die man auch nach inländischen Gesetzen als betrü-

gerisch oder den Grundsätzen der Bonafides zuwider nicht bezeich-

nen kann 11
). Einzelne Fälle sind freilich vorgekommen, in denen

das Recht, ein ausländisches Urtheil zu prüfen, weiter ausgedehnt

wurde 12
).

Darüber, ob bei einer Requisition ausländischer Gerichte die

diplomatische Vermittlung erforderlich sei, lassen sich allgemeine

Regeln nicht aufstellen 13
).

Die Resultate dieser Untersuchung sind in der Kürze folgende:

Die von einem competenten auswärtigen Gerichte gefällten

Urtheile sind unter der Voraussetzung, dass ein wirklicher Rechts-

streit stattgefunden hat, und nicht etwa ein nach den einheimischen

Gesetzen als betrüglich zu bezeichnendes Verfahren nachgewiesen

werden kann, mit der Wirkung der Exceptio und beziehungsweise

Replicatio rei judicatae, anzuerkennen, ohne Rücksicht darauf,

ob von dem betreffenden auswärtigen Staate Reciprocität beob-

achtet wird.

Competent im internationalen Sinne sind:

1) die Gerichte des Staates, in welchem der Beklagte sein

Domicil hat, für alle persönlichen Klagen und alle dinglichen Kla-

gen, welche bewegliche Sachen betreffen, insofern nicht nach No. 3

das Forum rei sitae competent ist;

2) die Gerichte des Staates, nach dessen Rechte eine Vertrags-

obligation beurtheilt werden muss, sofern der Schuldner daselbst sich

persönlich aufhält oder ein erhebliches Vermögen besitzt, für alle

Klagen aus jener Obligatio 14
)

;

1!
) Auch wenn das auswärtige Urtheil das inländische Recht zum Grunde legt,

dieses aber durchaus unrichtig auffasst, so dass nach inländischem Rechte das Ur-

theil nichtig sein würde, wird nach Bürge (III. S. 1060) eine Ausnahme gemacht,

nicht aber, wenn nur Grund zur Appellation vorliegen würde.

,2
) Gegen die ineonsequente Ansicht, dass ein von einem fremden Gerichte ge

fälltes Urtheil zwar zur Entkräftung, nicht aber zur Begründung eines Anspruchs

dienen könne, siehe insbesondere Story, §. G02. In den Vereinigten Staaten von

Nordamerika ist durch die Constitution bestimmt, dass in allen Staaten voller

Glaube beigemessen werden soll dem in einem der Vereinigten Staaten stattgehab-

ten gerichtlichen Verfahren. Dies hindert jedoch die Prüfung der ( Ynnpetenzfrage in

Betreff der Anerkennung des Urtheils nicht. Story, §. G0i>. GOi* ;i.

»3) Vgl. z.B. Büttlingen, §§.122. 123.

,4
) Aneh für Klagen auf Rescission der Verbindlichkeit, wie sieh ans den im

Obligationenrechte dargelegten Grundsätzen ergiebt. Siehe aneh den Entwurf II.

für die Deutschen Bundesstaaten, §, 6. a. B.
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3) die Gerichte des Staates, in welchem ein Delict begangen

ist für die aus diesem Delicte herrührenden Klagen auf Schadens-

ersatz (nicht auf Strafe);

4) die Gerichte des Staates, in welchem Sachen oder Forde-

rungen mit Arrest belegt sind, bis zum Betrage dieser Sachen oder

Forderungen 15
), für die Hauptsache, zu deren Sicherung Arrest

angelegt ist;

5) die Gerichte des Staates, in welchem die Sache belegen ist,

für alle dingliche Klagen, welche unbewegliche oder bewegliche

Sachen betreffen, die dauernd an einem Orte zu bleiben bestimmt

sind;

6) endlich dasjenige Gericht des Staates, dem die Parteien sich

freiwillig unterworfen haben.

Die Vollstreckung auswärtiger Urtheile ist ausserdem noch

davon abhängig, dass der Inhalt des Urtheils nicht auf Etwas ge-

richtet ist, das nach einheimischen Gesetzen als unzulässig oder

unsittlich zu betrachten ist, und kann von der Regierung dann

untersagt werden, wenn der betreffende auswärtige Staat die Ur-

theile, welche von unseren nach den obigen Grundsätzen für com-

petent zu erachtenden Gerichten gefällt sind, nicht vollstreckt, sofern

im einzelnen Falle das Urtheil zu Gunsten einer unserem Staate

nicht angehörenden Person erlassen ist.

Art und Weise der Vollstreckung.

§. 127.

Die Art und Weise, in welcher die Execution eines Urtheils

erfolgt, richtet sich nach den Gesetzen des Orts der Vollstreckung !
),

selbst wenn das Urtheil eine bestimmte Art der Execution fest-

setzen sollte.

Der Schuldner kann daher auch, wenn nach demjenigen ört-

lichen Rechte, unter welchem die Obligation steht, eine bestimmte

15
) Selbstverständlich, sofern der Staat, in welchem der Arrestschlag erfolgte,

hierdurch die Competenz des Forum arresti für die Hauptsache entstehen lässt.

l) P. Voet de stat. X. c. un. §.9. Huber, §. 7. cf. Anton. MatthaeusI
I. §.21. No. 38. J. Voet in Dig. 42. 1. §. 39. Hommel, Rhaps. Quaest. Vol. I.,

obs. 409. No. 10. Bouhier, chap. 32. No. 1 ff. Spangenberg in Linde's Zeit-

schrift für Civilrecht, III. S. 429. Mittermaier, Archiv für die civil. Praxis 13.

S.295, Masse, II. No. 325. Foelix, II. No. 313. 330. Bürge, III. S. 1049,
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Art der Execution, z. B. Personalarrest, nicht stattfindet, hierauf im

Auslande sich nicht berufen 2
).

Besteht jedoch nach den Gesetzen des Orts der Execution

eine bestimmte Executionsart nur ausnahmsweise bei einzelnen Ver-

bindlichkeiten, so kann diese vertragsmässige Art der Execution

nur Platz greifen, wenn sie zugleich nach demjenigen Rechte, unter

dem die Verbindlichkeit an sich steht, für die fragliche Schuld zu-

lässig ist 3
). Z. B. am Orte der Execution ist nur für Wechsel-

schulden die Personalhaft zulässig, nach dem Rechte, dein die frag-

liche Wechselverbindlichkeit an sich unterworfen ist, besteht sie

für Wechselschulden nicht; in diesem Falle kann sie auch am Orte

der Execution nicht gefordert werden 4
).

VI. Besondere Arten des Verfahrens.

A. Der Concursprocess.

§• 128.

Der Concursprocess ist nichts Anderes als eine General -Exe-

cution gegen das gesammte Vermögen des Gemeinschuldners be-

huf prioritätsmässiger Befriedigung sämmtlicher Gläubiger, welche

da, wo juristisch genommen der Mittelpunkt des Vermögens sich be-

findet, also am Wohnsitze des Schuldners, eingeleitet wird.

Zu diesem Zwecke wird das gesammte Vermögen zu Gunsten

sämmtlicher Gläubiger mit einem Generalarreste belegt, wodurch

der Gemeinschuldner die Dispositionsbefugniss, nicht aber die Hand-

lungsfähigkeit verliert l
), wie er denn z. B., was ein Handlungs-

2) Demangcat zu Foelix, II. S. 236. 237. Entwurf II. des Gesetzes für die

Deutschen Bundesstaaten, §.29: „Die Vollstreckung ist nach Massgabe des am Orte,

wo sie erfolgt, geltenden Vollstreckungsverfahrens zu bewirken.

Wenn das in dem einen Staate erlassene Erkenntniss die Personalhaft als Voll-

streckungsmittel verfügt hat, so ist dieselbe in dem anderen Staate nur unter der

Voraussetzung zu vollstrecken, dass die Personalhaft daselbst gleichfalls als ein

unter den vorliegenden Verhältnissen zulässiges Vollstreekungsmittel gilt. Liegt

diese Voraussetzung nicht vor, so kann nur die Anwendung der in dem anderen

Staate zulässigen Vollstreckungsmittel verlangt werden."

3) Vgl. Story, §.568 ff.

*) Vgl. Urth. des 0. T. zu Berlin vom 10. Juli 1860 (Seuffert, 14. B. KB
und oben §.86. Anm. 11.

•) Eben so wenig besteht der Concors in einer UniversalsnccessioD der GHAn-

biger In <la.s Vermögen des Schuldners, welcher seine Rechte an der Masse erst
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unfähiger nicht würde thun können, eine Erbschaft annehmen oder

ausschlagen kann, natürlich ohne die Concursmasse, welche aus

seinem gesammten gegenwärtigen Vermögen besteht, verpflichten

zu können. Das Vermögen wird von einem Stellvertreter der Gläu-

biger (Curator bonorum, syndic) der zugleich den Gemeinschuldner

vertritt, sequestrirt, nöthigenfalls verwaltet und unter Mitwirkung

des Gerichts zu Gelde gemacht, während alle Gläubiger durch

öffentliche Ladung zur Geltendmachung ihrer Ansprüche gegen den

Gemeinschuldner (Liquidationsverfahren) aufgefordert werden.

Da aber die Geltendmachung eines Anspruchs bei anzunehmen-

der Unzulänglichkeit der Masse das Interesse der übrigen Gläubiger

gefährdet, so kann jeder Gläubiger, der sein Interesse durch einen

Anspruch eines anderen Gläubigers gefährdet glaubt, in dem Rechts-

streite dieses Gläubigers gegen den Cridar als Intervenient auftre-

ten und den Gegenstand der Execution, sei es die ganze Masse

oder einen Theil derselben, behuf seiner vorzugsweisen oder concur-

rirenden Befriedigung in Anspruch nehmen. Diese Intervention,

bei welcher der Cridar kein rechtliches Interesse hat, führt zu be-

sondern Rechtsstreitigkeiten zwischen den einzelnen Gläubigern

(Prioritätsstreitigkeiten).

Aus dieser Beschaffenheit des Concursverfahrens, welches voll-

kommen logisch aus allgemeinen processualischen Grundsätzen ent-

springt und eben darum, wo es überhaupt besteht, wenn auch mit

manchen Abweichungen im Einzelnen, die hier skizzirte Grundform

erhalten muss, folgt zugleich die internationale Behandlung des-

selben.

Aus der Natur des Arrestes folgt, dass die Entziehung der

Dispositionsbefugniss des Schuldners auf Vermögen desselben, wel-

ches sich im Auslande befindet, nicht erstreckt werden kann la
),

dass daher der Schuldner vollkommen gültig über das im Auslande

befindliche Vermögen zu disponiren im Stande ist, so lange es

durch deren Veräusserung verliert, wie jeder andere Schuldner durch den Verkauf

der ihm abgepfändeten Sachen.

la) Mevius in Jus Lub. III. tit. I. art. 10 u. 56. Pufendorf, Observ. I.

obs. 127. J. Voet, Comment. 20. 4. §.12. Masse, No. 324. Merlin, Repert.

Faillite sect. 2. §. 2. art. 10. Urtheil der Göttinger Juristenfacultät bei Böhmer,
Rechtsfälle I. No. 82. S. 648. n. 17. Gan d , No. 628. ' ürth. des 0. A. G. zu Lübeck vom
19. Januar 1824 (Seuffert, 5. S. 439 ff.), 0. A. G. zu Cassel vom 1. März 1834

(Strippelmann, 4. 1. S. 186), 0. T. zu Berlin vom 16. Juli 1857 (Striethorst
,

26. S. 131 ff.).
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ihm nicht durch besondere Arrestverfügung des dortigen Richters

entzogen ist 2
).

Diese Arrestverfügung kann jedoch von dem bestellten Curator

als Vertreter der Gläubiger, wie von anderen Gläubigern im Aus-

lande besonders erwirkt werden 3
) ;

es müsste denn der auswärtige

Richter nach den für ihn geltenden Gesetzen in das in seinem Be-

zirke belegene Vermögen des Schuldners eine General-Execution in

dem fraglichen Falle einzuleiten haben 4
). Letzteres ist aber nicht

anzunehmen, beim Mangel ausdrücklicher anderweiter Bestimmung
der Gesetze, wenn der Gemeinschuldner im Bezirke des auswärti-

gen Richters nur einzelne Sachen besitzt, oder einzelne Schuldner

desselben dort wohnen, vielmehr dem Wesen der General-Execution

zufolge nur, wenn der Gemeinschuldner einen ganzen Vermögens-

complex dort besitzt, z. B. ein Handlungshaus 5
) oder ein Fabrik-

Etablissement, oder z. B. ein Landgut dort bewirthschaftet. Abge-

sehen von diesem besonderen Falle muss der auswärtige Richter

dem Arrestantrage immer stattgeben, da eine drohende Gefahr

der Verschleuderung in der Insolvenz des Schuldners, welche vor

2) Masse", No. 62. 72. 314. Demangcat zu Foelix, II. S. 205. Der Cridar

behält auch bis zur Eröffnung des Particularconcurses oder einem auf sein hiesiges

Vermögen erwirkten Generalarreste die Persona standi in judicio. Demangeat, II.

S. 204. Urtheil des O. T. zu Berlin vom 11. Mai 1858 (Strieth orst, Archiv.

N. F. Jahrg. II. Bd. I. S. 291 ff.). Anders ein Urtheil des O. A. G. zu Cassel v. 16. De-

cemberl848 (Heuser, 4. S. 167). Wenn jedoch die persönliche Haft nur ein Mittel

ist, Zahlung von dem Schuldner zu erzwingen, so kann diese gegen den Schuldner,

der nachweist, dass sein sämmtliches Vermögen in den Händen eines auswärtigen

Concursgerichts oder Curators sich befindet, nicht mehr Platz greifen. Anderer

Meinung: Bürge, III. S. 778, Wheaton, I. S. 111, Foelix, I. S. 188. No. 89,

weil die Concurseröffnung eine Veränderung in der Handlungsfähigkeit der Person

bewirkte. Dies ist aber, wie wir gesehen haben, gar nicht der Fall und wird durch

den Zweck des Concursverfahrens nicht erfordert. Besondere Rechte jedoch, die nur

Kaufleute, welche nicht im Concurse sich befinden, in Anspruch nehmen können,

z. B. das Recht auf der Börse zu erscheinen, stehen auch einem auswärtigen Falliten

nicht zu (vgl. Masse und Demangeat a. a. 0.); denn nach vernünftiger Inter-

pretation der Gesetze sind von solchen Rechten alle Falliten ausgeschlossen, einer-

lei, wo der Concurs eröffnet worden.

3) Vgl. Demangeat, II. S. 205.

4) Vgl. z, B. Preussische Concursordnung vom 8. Mai 1855. (G. S. S. 321 ff.

§. 292 ff.) Die Hannoversche B. P.O. vom S. November 1850 §. 605 lässt auf An

trag der dabei interessirten Gläubiger immer einen Speeialeoneurs eröffnen.

"') Der Richter, welcher um " Ausantwortung des in seinem Bezirke befindlichen

Vermögens ersucht ist, wird behuf Peststeilung des Sachverhalts gut thun, Dies tax

öffentlichen Kenntniss za bringen unter Aufforderung, etwaige WiderspruehsreehU

geltend zu machen. Vgl. Preuss. Coneursordu. von 1855, §.294.
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einem anderen Gerichte constatirt oder durch dessen Bescheid

höchst wahrscheinlich gemacht ist, an und für sich zu befinden ist.

Die weitere Frage, ob das Vermögen an das Gericht des Wohnorts,

welches den Concurs eröffnet hat (und den von diesem Gerichte

bestellten Curator), und beziehungsweise der Erlös dieses Vermö-

gens herauszugeben sei, ist zunächst, wie die eben beantwortete

Frage, davon abhängig, ob der Richter nach den für ihn geltenden

Gesetzen einen Specialconcurs zu eröffnen hat. Sodann aber darf

vorher von einem andern Gläubiger keine Arrestverfügung erwirkt 6
),

und kein dingliches Recht erworben sein, kraft dessen der Heraus-

gabe an ein auswärtiges Gericht widersprochen werden kann. Ist

Dies nicht der Fall, und ist der Concurs mit Zustimmung des Cridars

eröffnet, so giebt der letztere Umstand dem Curator mindestens die

Rechte eines Mandatars 7
); wie dieser kann der Curator die Güter

des Schuldners gerichtlich verkaufen lassen und dem Concursgericht

den Erlös einliefern. Hat der Cridar widersprochen, so müssen

dem auswärtigen Gerichte die Voraussetzungen nachgewiesen wer-

den, unter denen ein anderes von dem Concursgerichte gefälltes

Erkenntniss zu vollstrecken sein würde 8
), an denen es übrigens,

sofern das Concursgericht wirklich das Forum domicilii ist, meistens

nicht fehlen wird 8a
).

6) So die Praxis des O. A. G. zu Cassel. (Dec. S. Trib. H. C. I. decis. 5. II.

decis. 224). Böhmer, Rechtsfälle, I. No. 82. §. 22. Die neuere Englische und

Schottische Praxis nimmt an, dass der im Auslande eröffnete Concurs die Mobilien

des Schuldners ipso jure ergreife und hält daher eine nach der Concurseröffnung

erfolgte Arrestanlage für ungültig; bei Immobilien entscheidet man sich für das

Gegentheil. Bürge, III. S. 906— 920. Story, §.409. Die Amerikanische Praxis

stimmt dagegen mit den im Texte angenommenen Grundsätzen überein. Wheaton,
I. S. 134. Story, §.410. Der für die Englische Praxis angeführte Grund, dass die

Uebertragung des Vermögens an die Curatoren (Assignees, trustees) nicht anders be-

urtheilt werden könne als eine Uebertragung durch Contract oder Heirath, würde

auch auf Immobilien passen; aber, wie die Amerikanischen Juristen bemerken, der

Unterschied ist, dass die Uebertragung der Rechte des Cridars auf die Gläubiger oft in

invitum geschieht und jedenfalls mit einer definitiven Uebertragung eines Rechtes

des Cridars Nichts gemein hat. Ausserdem verfährt die Englische Jurisprudenz, wie

aus der oben mitgetheilten Doctrin (siehe §. 113 a. E.) über die Administration für

den Nachlass eines Verstorbenen hervorgeht, keineswegs consequent.

7
)
Masse', No. 314. Vgl. über die Praxis in Hessen - Cassel Strippelmann,

IV. 1. S. 182.

8) Masse a. a. O. Vgl. Demangeat, II. S. 204.

8a
) Anders stände die Sache, wenn nicht am Domicile des Schuldners, sondern

an einem Orte, wo er etwa eine Fabrik besitzt, ein Concurs eröffnet wäre. — Es
ist möglich, dass der Cridar an verschiedenen Orten ganze Vermögenscomplexe
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Ein Widerspruchsrecht haben sodann alle Pfandgläubiger 9
);

ihr Recht ist einer Arrestverfügung gegenüber, welche nur ein ein-

faches Pfandrecht gewährt, jedenfalls älter und stärker. Sie können

verlangen, dass über ihre Ansprüche der Judex rei sitae (und wenn
das Pfandrecht an einer ausstehenden Forderung des Gemeinschuld-

ners besteht, der Judex domicilii des betreffenden Schuldners) ent-

scheide und sie, nötigenfalls nach vorgängigem Theilungsverfahren,

aus dem Pfandobjecte befriedige, namentlich, da ein auswärti-

ges Gericht die Anwendung der Lex rei sitae, welche sie fordern

können, möglicher Weise bei Bestimmung der Priorität ausschliessen

und nach seinen eigenen Rechten entscheiden könnte, die Rechte

dieser Gläubiger also durch die Ablieferung wesentlich gefährdet

werden würden. Nach erfolgter Befriedigung der zweckmässig

edictaliter zu ladenden Pfandgläubiger, gegen welche übrigens der

ausländische Curator und die ausländischen Gläubiger als Interve-

nierten in Betreff der Liquidität und Priorität auftreten können,

wird der Ueberschuss an das auswärtige Concursgericht unter den

obigen Voraussetzungen ausgeliefert werden müssen.

Die Priorität der Forderungen bestimmt sich nach den Ge-

setzen des Concursgerichts 9a
). Ein die Priorität der Forderungen

regelndes Gesetz ist nichts Anderes als ein Gebot an den Richter,

in welcher Reihenfolge er die einzelnen Gläubiger befriedigen soll;

insoweit jedoch die Priorität von der Existenz eines Pfandrechtes

und dessen Wirksamkeit anderen Pfandrechten gegenüber (Priorität

des Pfandrechts) abhängt (vgl. oben §. 65), ist die Priorität auch

nach den Gesetzen des Concursgerichts von der Priorität abhängig,

welche über das Pfandrecht an sich entscheidet: diese Gesetzgebung

ist bei imbeweglichen und solchen beweglichen Sachen, die dauernd

an einem Orte zu bleiben bestimmt sind, oder welche nicht der

Schuldner in seinem Besitze hat (Faustpfänder, mit Arrest belegte

besitzt und über jeden dieser Vermögenscomplexe ein besonderer Coneurs eröffnet

wird, z. B. wenn der Cridar in verschiedenen Ländern Handels- oder Fabrik -Eta-

blissements hat. Hier muss untersucht werden, welchem di - hu denen

mögenscomplexe das in einem dritten Lande befindliche Vermögen» »bject seiner

Natur nach angehört, z. B. ob eine ausstehende Forderung für das eine oder a

Handels-Etablissement erworben ist.

'') Vgl. über die Praxis im Kurfurstenthume Hessen Heuser, Annalen, '2.

1 554. Die Verordnung vom 25. April L826 hat in dieser Praxis einige Aen-

dernngen nun Vortheüe der Hessischen Unterthanen eingeführt.

''') Prthcil des 0. A. ('.. zu Dteeder. vom g& Octohet L859 Seuffert, LS.

>. 331), des 0. A. (i. zu Kustock vom p.i. Octobet 1846 (Seuffert, 11. B
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Sachen) die Lex rei sitae, für alle anderen beweglichen Sachen die

Lex domicilii des Schuldners 10
).

Aus der gleichen Rechtsfähigkeit der Einheimischen und Frem-

den folgt, dass letztere auf gleiche Weise wie erstere ihre Ansprüche

anmelden und geltend machen können 1 '). Sind aber mehrere Par-

ticularconcurse eröffnet, so kann die Forderung nur insoweit Berück-

sichtigung finden, als sie aus demjenigen Vermögenscomplexe, auf

welchen sie ihrer Natur nach zunächst sich bezieht, nicht befrie-

digt wird.

Ueber die Aufhebung der Forderungen im Concurse, das Bene-

ficium competentiae, welches etwa in Folge einer Cessio bonorum ent-

steht, ist bereits oben das Erforderliche bemerkt worden. (Vgl.

§§. 78. 77.) Die Präclusion einer Forderung wegen nicht rechtzeitig

erfolgter Anmeldung wirkt zwar dem Obigen nach, so lange nicht auf

Antrag des Curators auf das ausländische Vermögen des Cridars

Arrest gelegt ist, nur in Beziehung auf das im Staate des Concursge-

richts befindliche Vermögen. Wenn aber die Forderung eine solche

ist, deren Geltendmachung zur Zeit der Concurseröffnung lediglich vor

die inländischen Gerichte gehörte, so kann eine spätere Uebertragung

der Forderung an einen ausländischen Schuldner die Einrede der

Compensation für letzteren nicht begründen, da das der Compen-

sation wesentliche Zusammentreffen von Gläubiger und Schuldner

hier nur auf einen Zeitpunkt zurückbezogen werden könnte, in

welchem der ursprüngliche Gläubiger das Recht, seine Forderung

der Concursmasse gegenüber irgendwie geltend zu machen, bereits

verloren hatte lla
).

1°) Ueb ereinstimmend Rodenburg, II. p. 1. c. 5. §. 16. J. Voet in Dig. 20.

4. §.38. Ant. Matthaeus, De Auction. I. c. 21. No. 35 ff. Ricci, Entwurf,

S.552. 600. Bouhier, cliap. 32. No. 9. Boullenois, I. S. 553. Danz, Privatr.

I. §.53. S. 179. Bürge, III. S, 770. 771. Foelix, II. No. 537. 538. Story,

§. 423 a. Eine Ausnahme tritt natürlich ein, wenn kraft entgegengesetzten Rechtes,

oder weil ein Particularconcurs eröffnet ist, die Herausgabe der Sachen verweigert

werden kann. Vgl. über privilegirte Pfandrechte an beweglichen Sachen oben §. 65,

Anm. 27 a.

11) Vgl. Foelix, II. 539., Bürge, III. S. 908., Story, §.846. Anm., Bayer,

Concursprocess, §. 21. S. 62. Doch kommen in einzelnen Territorialrechten, freilich

heut zu Tage nur selten, noch Benachtheiligungen einzelner Gläubiger vor.

11 a
) Vgl. Erkenntniss des Oberhofgerichts zu Mannheim vom 1.6. Mai 1861

(Seuffert, 14. S. 369). Dies Urtheil erachtet zwar (übereinstimmend mit den im

Texte zum Grunde gelegten Principe) eine im Auslande erfolgte Concurseröffnung

als solche im Inlande für unwirksam, kommt aber ebenfalls zu dem Resultate, die

Compensationseinrede für unzulässig zu erklären, weil Niemand ein Recht abtreten
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Werden in verschiedenen Ländern ,2
) mehrere Concurse eröffnet,

so kann jeder Gläubiger, sofern nicht ein Separationsrecht anderer

Gläubiger besteht, in den verschiedenen Concursen sich melden.

Da aber eine Intervention nur gestattet ist, wenn der Intervenient

an derselben ein Interesse hat, so hat er auf Location und Befrie-

digung nur für den Fall einen Anspruch, dass er in dem Concurse,

in welchem er zuerst sich gemeldet hat, nicht oder nicht vollständig

befriedigt wird ,3
). Aus demselben Grunde muss der Gläubiger

sich auch zunächst da melden, wo ein besonderes Forum für seinen

Anspruch begründet ist; wenn daher Jemand im Auslande ein Han-

dels -Etablissement besitzt, so werden Forderungen, welche nicht

auf dieses sich beziehen, in dem über das Handels - Etablissement

eröffneten Concurse nur eventuelle Berücksichtigung finden können

und zunächst am Domicile des Gemeinschuldners anzumelden sein,

und werden die betreffenden Gläubiger erforderlichen Falls dort

Concurseröffnung erwirken müssen.

Die Anfechtung 13a
) oder die Nichtigkeit der von dem Gemein-

könne, welches er selbst nicht habe, und daher Derjenige, der ein Recht auf sich

übertragen lasse, alle diejenigen Einreden, welche dem Rechte zu der Zeit, zu

welcher dasselbe noch in den Händen des Uebertragenden. war, entgegen gehalten

werden konnten, auch gegen sich gelten lassen müsse.

12) Oder verschiedenen Provinzen. Vgl. oben §. 125, Anm. 30, B üh m er, Rechts-

fälle, Bd. I. No. 82. S. 648 ff.; in Betreff Englands siehe Statute 12 et 13. Vic-

toria c.106. s. 142. Siehe auch Savigny, S. 293. 294.

13) Vgl. den bei St riethör st, 26. S. 133. 134. mitgetheiltcn Fall.

13 a) Ueber die Actio Pauliana des gemeinen Römischen Rechtes vgl. Puchta,

Pandekten, §. 380. Ganz cigenthümliche Bestimmungen enthält das Englische Recht.

Wenn der wirkliche Eigenthümer dem Cridar bewegliche Sachen (einige Stehen,

z.B. Schiffe, sind jedoch ausgenommen), Forderungen, Wechsel oder Actien so über-

lassen hat, dass dieser sich als Eigenthümer in der Verkehrswelt gerirte, so muss

er sich regelmässig gefallen lassen, dass die Gläubiger bei unzureichendem Vermögen

des Cridars jene Sachen ohne Rücksicht auf den wahren Eigenthümer zu ihrer Be-

friedigung verwenden (Eeputed Ownership) ; vgl. 12 et 13. Vict. c. 106. s. 125. So-

dann gilt der Kaufmann (oder eine ihm gleichgestellte Person) als Bankvupt (d. h.

die von ihm vorgenommenen Vermögensdispositionen sind nichtig), sobald er einen

Act of Bankruptcy begangen hat; nur zu Gunsten Dessen, der in bona fide gewesen,

werden hiervon einige Ausnahmen gemacht. Vgl. das citirte Statute s. 126 und

Güterbock, der Concurs nach Englischem Rechte in G-oldsohmidt's Zeitschrift

für das gesammte Handelsrecht, Jahrgang II. 1. S. 34 ff. Die ffergleichung lolcher

Bestimmungen mit denjenigen, welche z. B. das gemeine Römische Keeht aufstellt,

wird dazu dienen, die praktische Unhaltliarkrit dir Ansieht, welche den Concurs

allgemein der Lex domicilii unterwerfen will, darzuthun.
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Schuldner vor Eröffnung des Bankerottes oder Concurses 14
)

ge-

schlossenen Geschäfte oder geleisteten Zahlungen ist nichts Anderes

als eine Zurückbeziehung der Wirkungen des Concurses und daher

zunächst von der Gesetzgebung abhängig 14a
), welche am Orte

der Sache 15
)

gilt, beziehungsweise sofern die Sache einen be-

stimmten dauernden Aufenthaltsort nicht hat, oder nicht mit

Arrest belegt ist, oder es um Anfechtung einer Geldzahlung sich

handelt, am Domicile des Empfangers 16
); denn die Execution in

das Vermögen des in Anspruch genommenen Empfängers richtet

sich nach dieser Gesetzgebung, und der Concurs ist nichts Anderes

als eine General -Execution. Da aber die Gläubiger, welche das

Geschäft anfechten, ihren Anspruch darauf stützen, dass das frag-

liche Vermögensobject noch zum Vermögen des Gemeinschuldners

gehöre oder in dasselbe zurückzubringen sei, so können sie ande-

rerseits auch niemals mehr Ansprüche machen, als Dasjenige ört-

liche Recht ihnen giebt, kraft dessen sie jenes Vermögen mit Be-

schlag haben belegen lassen, also nicht weiter als das Recht des

Concursgerichtes ihnen gestattet, wie denn auch Dasjenige, was

einmal unwiderruflich erworben ist, dadurch, dass nachher der

Geber sein Domicil ändert, und unter einer andern Gesetzgebung

über dessen Vermögen Concurs eröffnet wird, dem Empfänger nicht

wieder entzogen werden kann.

Selbstverständlich ist, dass, insoweit der Concurs die Execution

eines inländischen Urtheils ausschliesst, auch ein ausländisches Ur-

theil nicht exequirt werden kann 16a
). Dies würde m. E. auch

14) In einigen Ländern wird der kaufmännische Concurs, Bankrupf, Bankerott,

von der Insolvenz anderer Personen unterschieden. So in England. Vgl. Statute

12. eh. 13. Vict. c.106. s.65. Stephen, II. S. 131 ff.

14 a) Dies wird übersehen in einem Urtheile des O. A. G. zu Rostock vom

19. October 1846 (Seuffert, 11. S. 4), worin angenommen ist, dass der Ausländer

durch seine Geschäftshandlungen im Auslande gegen Andere, welche sich nach den

Gesetzen des Inlandes richten wollen, Rechte nicht erwerbe, da jene, gegen welche

daraus Vorrechte geltend gemacht werden, sich dieserhalb keineswegs unter auswär-

tiges Recht stellen (?). Auch argumentirt dieses Urtheil aus dem zwingenden Cha-

rakter der Concursgesetze. Siehe dagegen oben §. 33.

1 5
)
Bouhier, chap. 31. No. 15.

16) Urtheil des O. A. G. zu Lübeck vom 15. December 1834 (Seuffert, 5.

S. 1): „die Fähigkeit, nach erklärter Insolvenz noch das Eigenthum der ankommen-

den Waaren zu erwerben, richtet sich nicht nach dem Orte der Empfangnahme,

sondern nach dem Domicile der Person, welche das Eigenthum erwerben soll."

16 a) So lange über das inländische Vermögen des Cridars kein Particular-

coneurs eröffnet ist, oder die Auslieferung des inländischen Vermögens an das ausläu-
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anzunehmen sein, wenn die Execution auf Grund eines Staatsvertrags

gefordert werden könnte. Die Gläubiger haben durch den General-

arrest an dem inländischen Vermögen das Recht des Ausschlusses

einer Specialexecution, bevor sie nicht befriedigt sind, erworben ,7
).

Es ist nun noch die abweichende Ansicht zu prüfen, welche

der in einem Lande erfolgten ConcurserÖffnung eine allgemeine

Wirksamkeit beilegt und die Ausantwortung sämmtlicher Vermö-
gensstücke an Ein Concursgericht, d. h. an den Judex domicilii

des Schuldners oder den von diesem Richter bestellten oder bestä-

tigten Curator, verlangt.

Man hat diese Ansicht 17 *), soviel die juristischen Gründe
betrifft, theils darauf gestützt, dass der Concurs das ganze Ver-

mögen ergreife und auf die Gläubiger übertrage, also ebenso

wie bei der Universalsuccession des Erbrechtes, die Lex domi-

cilii Anwendung finde, theils darauf, dass der Concurs eine Aus-

gleichung unter mehreren Gläubigern bezwecke, welche Ansprüche

auf das Vermögen als Executionsobject machen, und daher nur an

Einem Orte, nämlich am Wohnorte des Schuldners, möglich sei 19
).

dische Concursgericht nicht erfolgte, ist die Anstellung einer besonderen Klage

gegen den zur Zeit den inländischen Gerichten unterworfenen Cridar zulässig. Urth.

des O. T. zu Berlin v. 11. Mai 1858 (Striethorst, 29. S. 291 ff.). — Wenn aber

der im Inlande belangte Cridar überhaupt Vermögen nicht mehr besitz^ welches

von einer Concurscuratel oder einem Arreste frei ist, so dürfte m. E. eine Personal-

haft nicht mehr zulässig sein, da letztere nach heutiger Rechtsanschauung nur einen

besonders empfindlichen Zwang zur Erfüllung der übernommenen Verbindlichkeiten

bildet, also cessiren muss, wenn der Schuldner in der unverschuldeten Unmöglich-

keit sich befindet, den Gläubiger zu befriedigen. Eine Ausnahme würde nur ein-

treten, wenn nach dem Sinne der in Betracht kommenden Gesetze des einzelnen

Landes der Personalhaft eine andere Bedeutung — etwa indirecter Zwang zur Inter-

cession von Seiten dritter Personen — zugeschrieben werden müsste. —
17

)
Vergl. den Gesetzentwurf II. für die Deutschen Bundesstaaten, §. 12.: „Ist

von den Gerichten eines Deutschen Staates ein Concurs eröffnet worden, so kann,

insoweit nach den Concursgesetzen dieses Staates der Concurs die Vollstreckung der

Erkenntnisse hemmt, während der Dauer des Concurses die dortige Vollstreckung

der in anderen Deutschen Staaten erlassenen Erkenntnisse nicht verlangt werden.

Auch nach Beendigung des Concurses kann in diesem Staate die Vollstreckung gegen

den früheren Gemeinschuldner insoweit nicht verlangt werden, als die geltend

gemachten Ansprüche nach den dortigen Gesetzen durch Zwangsaceord erloschen

sind, oder die Rechtswohlthaten, welche dem früheren Geineinseliuldner :ils solchem

n.ieh den dortigen Gesetzen zustehen, die Vollstreckung KUSSChliessen oder be-

schränken."

I7n) Dabelow, Concursprocess, S. 746. Gönner, Hamlb. IV. No. 82.

18) Günther, S. 735. 736.

l«) Savigny, S. 283 ff.
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Aber der erste Grund ist entschieden unrichtig; der Concurs

ist keine Universalsuccession 20), es müssten sonst auch die Con-

cursgläubiger für die Schulden des Cridars wenigstens bis zum Be-

trage der Masse haften. Der letzte Grund enthält eine Petitio

principii, es müsste zuvor bewiesen werden, dass das sämmtliche —
auch das im Auslande befindliche — Vermögen des Cridars behuf

der Execution als Einheit betrachtet würde, und mit einer Aus-

gleichung in dem Sinne, welcher hier vorausgesetzt wird, stehen

Vorzugsrechte der Gläubiger, namentlich wenn sie nur auf einzelne

Vermögensstücke sich beziehen, in directem Widerspruche.

Die Zweckmässigkeitsgründe 2l
)

betreffend, so ist auf die

Schwierigkeit aufmerksam gemacht worden, welche aus der Eröff-

nung abgesonderter Particularconcurse entstehen. Diese Schwierig-

keiten sind nicht zu leugnen, werden aber durch das von den Geg-

nern dieser Ansicht vorgeschlagene Verfahren nur noch vermehrt.

Es soll nämlich nun der Judex domicilii die Priorität der Gläubiger

oder doch wenigstens die Vorzugsrechte, welche auf Immobilien sich

beziehen, nach der Lex rei sitae beurtheilen. Dadurch entstehen

wieder verschiedene Massen; die Schwierigkeit wird also nicht ver-

mieden; nur urtheilt nicht der Richter, der mit den am Orte der

Sachen geltenden Gesetzen vertraut ist, sondern ein anderer, der

diese Gesetze nicht kennt. Sollen aber Vorzugsrechte an Mobilien

nach den Gesetzen des Concursgerichts beurtheilt werden, so wer-

den die am Orte der Sache begründeten Vorzugsrechte verletzt 22
),

und zu bedenken ist, dass nicht nur dingliche sondern auch per-

sönliche Vorzugsrechte (Privilegia exigendi) geschützt werden müs-

sen 23
). Endlich aber müssen, wenn man der Concurseroffnung

20) Es hängt z. B. von den Gläubigern ab, ob einzelne Vermögensstücke zur

Masse gezogen werden sollen oder nicht.

21
)
Feuerbach, Themis S. 115 ff. glaubt, dass Grundsätze des positiven Rechtes hier

am unrechten Orte seien, und lediglich Zweckmässigkeitsgründe entscheiden müssen.

So gelangt er zu dem Resultate, dass der Concurs da zu eröffnen sei, wo der grössere

Theil der Güter des Cridars sich befinde, und ein Particularconcurs nur stattfinden

dürfe, wenn der Schuldner im Auslande eine Fabrik oder Handels-Etablissement be-

sitze. Aber die aus dem positiven Rechte abgeleiteten Sätze sind in der Regel auch

die zweckmässigsten.

22) Man nehme z. B. den Fall, dass der Faustpfandgläubiger nach den am Orte

der Sache geltenden Gesetzen die Sache nicht an ein Concursgericht herauszugeben

braucht, während er nach den Gesetzen, welche am Domicile des Schuldners gelten,

hierzu verbunden ist. Nach der hier angenommenen Ansicht (vgl. Anm. 9) ist solche

Verletzung unmöglich, sobald der Berechtigte sein Recht geltend macht.

23) Vgl. die Motive des Entw. I. S. 47.

32
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allgemeine Wirksamkeit beilegt, Handlungen des Gemeinschuldners,

welche derselbe im Auslande und in Beziehung auf sein dort be-

findliches Vermögen vornimmt, für ungültig erachtet werden 23a
).

Dies gefährdet aber, wenn man bedenkt, dass die Bekanntmachungen

über Concurseröffnungen naturgemäss vorzugsweise nur am Orte des

Concursgerichts erfolgen können, die Rechtssicherheit auf das

Aeusserste. Besässe z. B. ein Ausländer bei uns ein Handels-Eta-

blissement, und würde in seiner Heimath Concurs eröffnet, so wür-

den — ohne dass irgend eine Kundmachung des eröffneten

Concurses in unserem Staate erforderlich wäre — alle an dies Han-

dels-Etablissement von unsern Staatsangehörigen geleisteten Zahlun-

gen die Schuldner den Concursgläubigern gegenüber nicht liberiren.

Man möchte einwenden, die hier angenommene Ansicht gefährde

die Rechte der Concursgläubiger; die Gefahr aber welche nach der

entgegengesetzten Ansicht für dritte Personen in einem anderen

Lande aus der nach der Lex domicilii zu beurtheilenden Hand-

lungsunfähigkeit des Cridars entsteht, sei nicht grösser, als die-

jenige, welcher in sonstigen Fällen der Handlungsunfähigkeit die

Mitcontrahenten in einem anderen Lande ausgesetzt sind. Aber es

steht erstens den Concursgläubigern frei, entweder auf des Schuld-

ners Vermögen Arrest zu erwirken, oder einen Particularconcurs zu

veranlassen; zweitens ist der Umstand, ob Jemand nach den Ge-

setzen seines Domicils handlungsunfähig sei, für den anderen Con-

trahenten weit eher zu erkunden 23b
);

und drittens wird die hiebei

23 a) Dies geschieht z. B. in Erkenntnissen des O. A. G. zu Lübeck vom 23. Jan.

1860 und des O. A. G. zu Cassel vom 13. December 1859 (Seuffert 11 S. 327 ff.),

welche die Unfähigkeit des Cridars, Rechtsgeschäfte zu schliessen, nach den all-

gemeinen Regeln über Rechts- und Handlungsfähigkeit beurtheilen. Das erste Urtheil

erkennt dabei an, dass da, wo die Gesetze des Concursgerichts nur in Betreff ein-

zelner bestimmter Arten von Geschäften Bestimmungen getroffen haben, um den

Umfang und die Bedingungen ihrer Rechtsgültigkeit für die Masse oder ihre An-

fechtbarkeit im Gesammtinteresse der Concursgläubiger zu regeln, sich der Einfluss,

welchen auf Dispositionen dieser speciellen Gattung die materielle Insolvenz einer der

dabei betheiligten Personen oder der formelle Ausbruch des Concurses über deren Ver-

mögen üben könne und solle, nicht lediglich nach den Gesetzen des Consursgerichts

bestimmen lasse, sondern wesentlich das Gesetz des Orts mit in Betracht komme,

welchem nach seiner Entstehung oder Wirkung das fragliche Rechtsgeschäft, bezw.

der andere Contrahent nach seinen persönlichen und vermögensrechtlichen Beziehun-

gen zugehörig sei.

23 i>) Alter und Geschlecht bieten äussere Kennzeichen dar. Seihst der Fall

eines l'rodiyus steht anders. Dass Jemand plötzlich aus einem ordentlichen Haus

halter ein Verschwender werde, der unter Curatel zu stellen wäre, ist kaum denL-

bor, wogegen die Coneurseröffnung lehr unerwartet eintreten kann.
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obwaltende Gefahr schon dadurch sehr vermindert, dass in den

meisten Fällen Handlungsunfähige bedeutendes Vermögen nicht in

Händen haben 24
), wie denn auch ein Dolus, dessen der Hand-

lungsunfähige sich schuldig macht 25
) letzteren stets verpflichtet, und

die Versio in rem des Handlungsunfähigen gegen dessen spätere Nach-

forderung schützt, während den Concursgläubigern gegenüber beide

letztgenannte Schutzmittel fehlen.

In einigen Deutschen Staatsverträgen ist zwar das Forum domi-

cilii zum alleinigen Concursgerichte erhoben, jedoch nur unter er-

heblichen Beschränkungen 26
) und immer mit der Bevorwortung,

dass dingliche Rechte, wenigstens an Immobilien, nach der Lex rei

sitae beurtheilt werden sollen 27
). Man muss bedenken, dass, wo

ein Staatsvertrag nicht besteht, diese Sicherheit fehlt, und was
man einem Nachbarstaate mit ziemlich ähnlichen Concursgesetzen

24) Vgl. oben §. 52.

25
) Dolus kann es auch sein, wenn Jemand darüber, dass er nach seinen Do-

micilgesetzen handlungsunfähig sei, den andern Contrahenten in Irrthum setzt oder

absichtlich darin enthält. Vgl. oben §. 52. Anm. 12.

26) Die Bayerisch-Würtembergische Convention bestimmt z. B. §. 10, dass ein Par-

ticularconcurs stattfinden solle

1) zu Gunsten der Erbschaftsgläubiger, welche in Ansehung der Erbschaft das

ihnen zustehende (ausserordentliche) Separationsrecht geltend machen;

2) wenn der Gemeinschuldner in dem einen oder anderen Staate eine abgeson-

derte Handlung, Fabrik, oder anderes dergleichen Etablissement besitzt, weshalb zum

Vortheil derjenigen Gläubiger, welche in Ansehung solcher Etablissements dem-

selben besonders creditirt haben, ein Particularconcurs eröffnet werden darf.

Die Preussisch-Weimarische sagt im Art. 20: „Einem Particularconcurse wird nicht

Statt gegeben, ausgenommen, wenn ein gesetzlich begründetes Separationsrecht gel-

tend gemacht wird, namentlich, wenn der Gemeinschuldner in dem anderen Staate

wo er seinen Wohnsitz nicht hatte, eine abgesonderte Handlung, Fabrik oder ein

anderes dergleichen Etablissement, welches als ein eigenes Ganzes einen besonderen

Inbegriff von Rechten und Verbindlichkeiten des Gemeinschuldners bildet, besitzt

« (Krug S. 32. 34).

27) Vgl. Krug, S. 37—39. Die Preussisch-Sächsische Convention bestimmt im

Art. 20 unter 2
) auch : „Ebenso können vor Ausantwortung an das allgemeine Con-

cursgericht alle nach den Gesetzen desjenigen Staates, in welchem das auszuantwor-

tende Vermögen sich befindet, zulässigen Vindications-, Pfand-, Hypotheken- oder

sonstige eine vorzügliche Befriedigung gewährende Rechte an zu diesem Vermögen

gehörigen und in dem betreffenden Staate befindlichen Gegenständen, vor dessen Ge-

richten geltend gemacht werden, und ist sodann aus deren Erlös die Befriedigung dieser

Gläubiger zu bewirken, und nur der Ueberrest an die Concursmasse abzuliefern, auch

der etwa unter ihnen oder mit dem Curator des allgemeinen Concurses oder erbschaft-

lichen Liquidationsprocesses über die Verität oder Priorität einer Forderung entste-

hende Streit von denselben Gerichten zu entscheiden."

32*



§§. 128. 129. .

r
)0()

vertragsmässig aus Zweckmässigkeitsgründen zugestehen kann, eben

beim Mangel eines Vertrags anderen Staaten gegenüber wider

-

rathen wird. Man würde, wollte man das Vermögen immer und

ohne Weiteres an ein weit entferntes Concursgericht ausliefern, die

Interessen der inländischen Gläubiger auf das Aeusserste gefährden 28
).

B. Die summarischen Processe und die vertragsmässige

Zwangsvollstreckung.

§• 129.

Selbstverständlich ist, dass eine summarische von dem gewöhn-

lichen Processverfahren abweichende Processart nur unter denjenigen

Voraussetzungen stattfindet, welche am Orte des Processgerichts

erfordert werden l
).

Zweifelhaft erscheint es dagegen, ob, wenn der Ort des Ge-

richts und der Ort des Vertrags bei Klagen aus Vertragsobligationen

nicht zusammenfallen, der Beklagte die summarische Processart nur

dann sich braucht gefallen zu lassen, falls sie auch am Orte des

Vertrags eintreten würde. Die Beantwortung dieser Frage muss

davon abhängen, ob die am Orte des Processgerichts geltenden

Gesetze die summarische Processform auf einen (wenn auch still-

schweigenden) Vertrag der Parteien über ein beschleunigtes Ver-

fahren (Parata executio) zurückführen, wie nach gemeinem Rechte

in Deutschland hinsichtlich des summarischen Verfahrens aus liqui-

den Schuldurkunden nicht zu bezweifeln ist 2
), oder lediglich

die Natur der vom Kläger herbeigeschafften Beweismittel das

Entscheidende ist. Im ersten Falle ist die summarische Process-

art beim Widerspruch des Beklagten nur dann zulässig, wenn sie

es nach den Gesetzen des Contractorts sein würde 2a
); im letzten Falle

kommt es allein auf die Gesetze des Gerichts an.

Die nach den Gesetzen einiger Länder für diejenigen Verbind-

28
) Vgl. die bei Story S. 847. Anni. uiitgetheilten Entsebeiduugsgründe.

1) So Molinaeus in L. 1. C. de S. Tr., Burgundiis V. I., Haber §. 7.,

Bert IV. 69., Christi an eue Decis. Vol. I. dec. 283, Ho mmol Khaps. Quaeat

Vol. II. obs. 409. No. 10, Bonllenois I. S. 523 ff., Merlin Questious, ?o, Autiien-

tique (acte) §. 2, Masse' No. 269.

2
)

Vgl. Briegleb, Geschichte des E&eoutionaprooeafr

2 a
) Allgemein entscheiden so : Colerus de proo. execut. II. c.3. No. 21— 23,

Marianus Sorinus De joro competente 9.2, Bald. Ubald. ad L. LG N* ti/ius pro

patrt 4. 13. No. 10., Alderan. Mascard. Concl. 7. No, 80. (in Betreff der Aus-

schliessung peremtoriscber Einreden).
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lichkeiten, welche in gewissen öffentlichen Urkunden übernommen
sind, zulässige sofortige Zwangsvollstreckung muss immer als eine ver-

tragsmässige betrachtet werden 3
). Solche Urkunden können im Aus-

lande keine grössere Wirksamkeit gemessen, als ihnen nach den Ge-

setzen ihres Entstehungsorts und nach der Intention der Parteien zu-

kommt 4
). Ebensowenig aber wie ein ausländisches Urtheil, kann eine

im Auslande aufgenommene öffentliche Urkunde unmittelbar den Be-

amten, der die Zwangvollstreckung zu besorgen hat 5
)

6
), zu dieser

berechtigen.

VII. Anhang. — Die Verhältnisse der Exterrit orialen und
die Stellung fremder Souveraine und Regierungen als

Processparteien.

§. 130.

Gegenüber der Person des Exterritorialen fällt der Gerichts-

zwang desjenigen Staates weg, in dessen Territorium jene sich be-

findet. Es müssen diejenigen Formen gerichtlicher Handlungen be-

obachtet werden, welche stattfinden würden, wenn die exterritoriale

Person nicht im Staate, sondern in ihrer Heimath sich befände,

weshalb z. B. Citationen, den Fall eines speciellen Verzichts l
) aus-

genommen, nur auf diplomatischem Wege zulässig erscheinen. Gericht-

liche Handlungen, welche vorgenommen werden könnten, selbst wenn

die exterritoriale Person nicht im Staate sich befände, sind dagegen

an besondere Formen und Voraussetzungen nicht gebunden. Nament-

lich können Realklagen auf unbewegliche Sachen auch in foro rei

sitae angestellt werden, und auch das Forum contractus, ja das

Forum arresti la
), ist nicht ausgeschlossen, sofern man nur berück-

sichtigt, dass zur Begründung desselben niemals die Anwesenheit

der exterritorialen Person oder derjenigen in ihrem Besitz befind-

3) Vgl. schon Alber. de Rosate Lib. I. qu. 18. §. 2.

4) Masse No. 330.

5) Pardessus V. No. 1487. Gand No. 622.

6) In Betreff des Arrestprocesses bemerkt ein Urtheil des O. T. zu Berlin vom

11. Juni 1859 (Striethorst 32 S. 118 ff).: „dass jede Arrestanlage in den Rechten

und Pflichten des Dritt-Arrestaten eine Aenderung hervorbringt, welche weder von

der Gesetzgebung eines anderen Rechtsgebiets bestimmt werden, noch von der An-

ordnung eines Gerichts ausgehen kann, welchem der Arrestat nicht unterworfen ist."

1) Gesandte bedürfen zu solchem Verzichte der Einwilligung ihres Souverains.

Heffter §. 42. S. 84. Anm. 5. Befindet sich der Gesandte in dem Lande, von dessen

Souveraine er beglaubigt ist, so kann die Citation auch durch die dortigen Gerichte

erfolgen; denn in diesem Lande ist der Gesandte nicht exterritorial.

la) Vattel IV. §§. 114. 115. Whe aton I. S. 205. Bynkershoek De foro

legatorumIX. §. 9 b
. Kl über §. 210. Heffter §. 42. VI. VII. Gand No. 71. 72.
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liehen Sachen, auf welche die Exterritorialität sich mit erstreckt 2
),

benutzt werden kann. Verpflichtungen, welche der Exterritoriale

als Kläger übernimmt, z. B. die Pflicht der Kostenerstattung, muss

er immer erfüllen, und der Inländer kann von dem Exterritorialen

ebenso wie von jedem anderen Ausländer Caution für Kostenerstat-

tung fordern 3
).

Unzweifelhaft ist, dass auch fremde Souveraine und Regie-

rungen in einem Civilprocesse klagend auftreten können 3 a
), bestrit-

ten dagegen, inwiefern sie verklagt werden können. Am rich-

tigsten erscheint es, den Fall, wo eine Verpflichtung der Regierung

oder des Souverains in Frage steht, welche auf einen nur der Staats-

gewalt möglichen Act oder auf ein förmliches Gesetz zurückgeführt

werden kann, von demjenigen Falle zu unterscheiden, wo die Ver-

pflichtung auf einem auch Privatpersonen möglichen und nicht auf

ein Staatsgesetz zurückzuführenden Rechtsverhältnisse beruht, und im

ersten Falle die Competenz der ausländischen Gerichte auszuschlies-

sen 4
), im letzten sie unter denjenigen Voraussetzungen eintreten

zu lassen, unter denen sie gegen einen Privatmann begründet sein

würde 4a
), jedoch unbeschadet des Rechtes der Exterritorialität 5

).

So wird z. B. ein Gläubiger gegen eine fremde Regierung nicht

klagen können wegen einer von dieser gemachten auf einem Finanz-

gesetze beruhenden Anleihe, während ein Kaufmann, der einer frem-

den Regierung Waaren geliefert hat, unter Umständen das Forum
contrarius geltend machen könnte.

Verlangt eine auswärtige Regierung von unseren Gerichten Rechts-

hülfe, so muss sie sich den Bedingungen unterwerfen, welche nach unse-

ren Gesetzen hierzu erforderlich sind, und ist namentlich zur Leistung

einer Caution für die Erstattung der Processkosten verbunden 5a
).

2) Vgl. darüber Vattel II, §. 113: „Toutes les choses qui ajypartiennent ä

la personne du Minisire, en sa qualite de Ministre public, tout ce qui sert ä son usagc,

tout ce qui sert ä son entretien et ä celui de sa maison; tout cela, partieipe ä finde-

pendance du Ministre, et est absolument exempt de toute Jurisdiction dans le pays u
.

3) Vgl. Hefftcr a. a. O., Vattel IV. eh. 8. §. 111.

3a) Story S. 887. Anm. 1. Demangeat zu Foelix 1. 8. 395.

1) Story. §. 542. a.

4a) Vgl. Vattel II. §§. 213. 214. Gnnd No. 12 ff.

5
) Darauf orgiebt sich, dass z. 13. fremde Kriegsschiffe nie mit A.rres1 belegt

werden können, wogegen fremdes, nicht von einer fremden I leeivs;il>tlieilung gelei-

tetes Kriegsmaterial dem Arreste unterworfen sein würde, /,. H. angekaufte Pferde.

&•) Masse No. 248 und die daselbst mitgetheüte* [Jrtheile, Foelix I.

No. 217. -
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Die entgegengesetzte Ansicht 6
) 7
wonach eine Regierung höchstens

in foro rei sitae mit Realklagen, welche Immobilien betreffen, im

Auslande soll belangt werden können 7
), lässt in der That die Rechte

der eigenen Unterthanen ganz von der Willkür des fremden Sou-

verains abhängen und ertheilt diesem ein Privileg, welches sie selbst

dem Souverain und der Regierung des eigenen Landes nicht gewährt.

Unrichtig ist die Behauptung, es widerstreite die hier angenom-

mene Ansicht der Unabhängigkeit der Staaten 8
). Will die fremde

Regierung bei uns wie ein Privatmann Güter besitzen, so muss sie

auch insoweit die Verpflichtungen eines Privatmannes theilen.

Eine mit Genehmigung der inländischen Regierung von einer

fremden Regierung im Staatsgebiete ausgeführte Anlage, z. B. eine

Eisenbahn, ist aber nicht als Privatunternehmen zu betrachten, wenn

die gleiche Anlage, von der inländischen Regierung ausgeführt, als

öffentliches Unternehmen betrachtet werden müsste. Kann daher

von einem Privaten Wegräumung der Anlage mittelst gerichtlicher

Klage im letzteren Falle nicht gefordert werden, so ist dies Ver-

langen auch im ersteren Falle unzulässig 9
).

6) Mailher de Chassat, No. 181. Foelix I. No. 215.

7) Vgl. das Englische Statute 7. Anna. c. 12. (Blackstone I. S. 456).

8) Siehe dagegen besonders Demangeat I. S. 394 ff. Es scheint, als be-

zögen die bei Foelix mitgetheilten Urtheile Französischer Gerichtshöfe sich auf

Fälle, in denen die fremde Regierung nicht als Privatperson contrahirte. In dem

durch Urtheil des Pariser Cassationshofs vom 22. Jan. 1849 entschiedenen Falle han-

delte es sich z. B. um die Klage eines Franzosen gegen eine fremde Regierung, der

von dieser eine öffentliche Anstellung erhalten hatte und Gehalt forderte. Vgl.

Gand No. 17.

9
)
Urth. des Herzogl. Braunschweigischen Gerichtshofes zur Entscheidung von

Competenzstreitigkeiten vom 24. Mai 1857. (Zeitschr. f. Rechtspflege im Herzogth.

Braunschweig 1857. S. 182 ff.) (Die Königl. Hannoversche Generaldirection der

Eisenbahnen und Telegraphen war die Beklagte. Es handelte sich um eine Bauan-

lage der Hannoverschen Südbahn.)
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Fünfte % btheilung.

Das Strafrecht.

I. Geschichtliche Einleitung.

§. 131.

Wir haben bereits oben bemerkt, dass aus dem Römischen und

kanonischen Rechte Bestimmungen für *) das heutige internationale

Strafrecht nicht zu entnehmen sind.

Auch die Untersuchungen der Italienischen Juristen des Mittel-

alters haben in dieser Frage für uns nur einen geringeren Werth.

Beherrscht von der Idee eines allgemein gültigen Weltrechtes, das

sie als Jus commune bezeichnen, und dem gegenüber die Strafgesetze

der einzelnen Territorien nur als particulare Normen erscheinen,

stellen sie meist die ganze Frage unter den völkerrechtlich nicht

entscheidenden Gesichtspunkt l
) einer Competenzbestimmung für die

Gerichtsbarkeit des einzelnen Strafrichters.

Wie hiernach einerseits alle von Ausländern im Inlande began-

genen Delicte auf Grund des Forum delicti commissi der inländischen

Strafgewalt unterworfen waren, so erschien es auch zweckmässig,

das für alle anderen persönlichen Ansprüche bestehende Forum do-

micilii zunächst auf die förmliche Strafklage der durch das Ver-

brechen verletzten Person, sodann auf die amtliche, die Stelle jener

förmlichen Klage vertretende Inquisitio auszudehnen 2
); denn eine

*) Die vorzüglichsten Special- Schriften über das internationale Strafrecht mit

Einschluss der Auslieferungsfrage sind die oben angeführten Abhandlangen Bern er fl

und v. Mohl's, in denen zugleich die gesanimte Literatur in eingehender Weise

benutzt ist. Bern er liebt mehr die strafrechtliche, Mo hl mehr die Völkerrecht

liehe Seite und mit besonderer Rücksicht auf die Auslieferungsfrage hervor. Foelii

giebt in diesem Theile seines Werkes fast nur eine allerdings vortreffliche Sammlung

des Materials.

') Siehe dagegen Kleinschrod, Archiv d. Criminalreohta L807. -
s

. 381 £
2
) Vgl. Farinacius, Praxis et theoria oriminalis. Lib. t. tii. 1. de inquis.

quaest. 7 num. 19. 20, Angelas Aretinas, De malef. Ruhr, naec est qaaedam,
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Bestrafung nach dem Jus commune musste dieser Anschauung zufolge

jedenfalls eintreten, und von Wem die Strafe verhängt wurde, er-

schien unerheblich und nur von Kücksichten der Zweckmässigkeit

abhängig, welche ebenso die Auslieferung des eigenen Unterthanen,

wie die Straflosigkeit des Verbrechers widerriethen; die erstere,

weil die Ausübung der Jurisdiction ein mit Eifersucht gewahrtes

Ehrenrecht war, das nebenher durch hohe Geldbussen und häufige

Confiscationen nicht unerheblichen Gewinn brachte; die letztere,

weil bei der Kleinheit und Zerrissenheit der meisten Italienischen

Territorien Aufrechterhaltung der allgemeinen Sicherheit und Ord-

nung sonst zur Unmöglichkeit geworden wäre.

Nur wo eine Handlung in Frage kam, die allein nach dem
Statute des einzelnen Territoriums, nicht nach gemeinem Rechte

strafbar war, oder auf dem Verbrechen in der Heimath des Schul-

digen eine andere als die am Orte der That gedrohte Strafe stand,

befanden die Italienischen Criminalisten sich auf demselben Boden,

auf welchem die heutige Jurisprudenz allein sich stellen kann.

Hier waren die Meinungen getheilt. Einige wollten nach

Analogie der bei obligatorischen Verhältnissen angenommenen Regel

die Lex loci actus entscheiden lassen 3
), während Andere die Ver-

pflichtung des Richters, nach den für ihn geltenden Gesetzen zu ent-

scheiden, ohne Rücksicht auf den Ort des Verbrechens, als mass-

gebend betrachteten, auch wohl bei dieser Ansicht durch die mit der

Anwendung der Lex loci delicti commissi oft verbundenen Schwierig-

keiten 3a
) sich leiten Hessen. Anerkannt war es jedoch, dass das

Statut über die von Inländern ausserhalb des eigenen Territoriums

begangenen Verbrechen Strafnormen aufstellen konnte, welche der

Judex domicilii dann anwenden musste, wie denn bei nicht durch

das Jus commune verpönten Handlungen nur die Untersuchung für

erforderlich gehalten wurde, ob nach der Absicht des Gesetzgebers

die fragliche Handlung nur dann bestraft werden sollte, wenn

sie im Inlande, oder auch dann, wenn sie in einem fremden Terri-

torium von einem Unterthan begangen war 4
).

Dabei wurde die nur von wenigen Rechtslehrern aufgestellte

Meinung, dass gewisse die Sicherheit der ganzen christlichen Welt

inquis. num. 83, Jul. Clarus, Sentent. L. V. §. fin. quaest. 38. num. 1. sequ. und

schon Bartolus in L. 1. C. de S. Trin. num. 47.

3) Vgl. Bartolus, 1. c. num. 48. Clarus 1. c. quaest. 85.

3a) Paulus de Castr. ad L. ult. D. de jurisdict. num. 7. Vgl. auch Cinus
de Pist. in L. 1. C. de S. Trin. num. 3.

4
)
Bartolus, 1. c. Clarus, 1. c. quaest. 85. Paulus de Castr. I.e.
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gefährdende Verbrechen überall bestraft werden könnten, von der

herrschenden Ansicht, da ein anderer Richter als der des Domicils

des Schuldigen oder des Orts der That die erforderliche Jurisdictio

nicht besitze, entschieden verworfen 5
), und allein bei Vagabunden,

welche auch in Civilsachen überall belangt werden konnten, wo man
sie antraf, eine Ausnahme gestattet 6

).

Consequent war es nach dieser Theorie, dass ein von dem com-

petenten Gerichte erlassenes freisprechendes oder verurtheilendes

und vollstreck tes Erkenntniss auch von dem Richter eines an-

deren Territoriums anerkannt wurde, es müsste denn der erste

Richter ordnungswidrig verfahren sein, z. B. den Verbrecher pflicht-

widrig mit einer zu niedrigen Strafe belegt haben.

Die Begnadigung dagegen galt nur als Verzicht auf die

eigene Jurisdiction Desjenigen, der sie ertheilte, und konnte da-

her nur dann von allgemeiner Wirksamkeit auch in fremdem

Territorium sein, wenn der Ort des Delictes und die Heimath des

Verbrechers demselben Herrn unterworfen waren, eine Beschrän-

kung, die mit Rücksicht auf den im Mittelalter mit dem Begnadigungs-

rechte oft getriebenen Missbrauch, zugleich durch Gründe der Zweck-

mässigkeit unterstützt wurde 7
).

Die Auslieferung (Remissio) endlich anlangend, so hielt man

die Vorschriften des Römischen Rechtes, nach welchen der Schuldige

dem Judex loci delicti commissi regelmässig überwiesen werden musste,

auf das Verhältniss der Gerichte verschiedener Territorien für unan-

wendbar. Man betrachtete die Auslieferung vielmehr als eine in das

Belieben des Princeps, in dessen Gebiete der Verbrecher sich auf-

hielt, gestellte Massregel, welche jedoch von dem Judex und Princeps

5) Vgl. Farinacius 1. c. num. 28.

6
)
Claims 1. c. quaest. 38. num. 7. Placentin hatte den Satz: „UM te in-

venero ibi te judicabo u auf alle Verbrecher anwenden wollen, da der Delinquena einem

Debitor fugitivus gleichstehe. Siehe dagegen Gaudinus, De malef. Ruhr, de furi-

bus et latron. Bartolus, 1. c. num. 44 bemerkt noch: „Si judex loci ubi civis meus

offenditur, offensam non vindicat, tunc fieri potest statutum contra offendentem extra

territorium." Die Regel selbst, dass ein Forensis, der einen Einheimischen verlet/.r,

in des letzteren Heimath nicht zur Strafe gezogen werden könne, spricht aus

Baldus Perus, in L. 1. C. de S. Triu. No. 24.

7) Farinacius, 1. c. num. 26. quaest. 7. num. 27. — Ein von einem aus-

wärtigen Richter gesprochenes verurtheilendes Erkenntniss sollte wenigstens nur

nach vorgängiger Produetion der silminUiehen l'roeessarten vollstreckt werden,

„ut cognovci 2>oasit de validitate et justitia dictae 89nttntiat
u

f
so dass also der Seilten/,

die Wirkung der Rechtskraft nicht beigelegt wurde. Vgl. F nr i D ae i n B, 1. c.

quaest. 11. num. 4G. —
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domicilii nie bewilligt wurde, da nach damaliger Ansicht jeder

Richter zunächst seine Jurisdiction zur Geltung zu bringen hatte 8
).

Dem Germanischen System der persönlichen Rechte entsprach

es, das Forum domicilii als das zunächst geltende aufzustellen, und

wirklich ist dies in Frankreich längere Zeit das ausschliessliche

gewesen 9
). Wenngleich daher mit dem Erstarken der einzelnen

Territorialgewalten und der wachsenden Abgeschlossenheit der ein-

zelnen Länder, der Aufrechterhaltung des Friedens wegen die Ein-

führung des Forum delicti commissi erfordert, durch die Autorität

des Römischen Rechtes begünstigt und im Sächsischen Landrechte 10
)

bereits anerkannt wurde, so blieb doch eben so sehr das Forum

domicilii in Geltung u
), und es kam nur darauf an, ob der Judex

domicilii oder der Judex loci delicti commissi des Verbrechers hab-

haft wurde.

Neben das Forum domicilii und das Forum delicti commissi

stellten aber die Deutschen Criminalisten des XVI. und XVII. Jahr-

hunderts das von den Italienern verworfene Forum deprehensionis,

eine Theorie, zu welcher sie um so eher gelangen konnten, als die

meisten strafbaren Handlungen gleichmässig als Verbrechen gegen

die Gesetze des Reiches wie als Verletzungen der einzelnen Terri-

torialgesetze zu betrachten waren, manche Reichsgesetze auch aus-

drücklich für einzelne Verbrechen die Aburtheilung und Bestrafung

dem Gerichte zur Pflicht machten, in dessen Bezirke der Schuldige

ergriffen wurde lla
), endlich über den Vorzug des Forum delicti com-

missi oder des Forum domicilii im einzelnen Falle stets die Ergrei-

fung entschied llb
).

Erst um die Mitte des XVIII. Jahrhunderts beginnt man, an

diesen für das Verhältniss souverainer Staaten nicht passenden

Gesichtspunkten theoretisch zu zweifeln. Von Allen wird anerkannt,

dass Delicte, die innerhalb des Staatsgebietes begangen sind, auch

8
)
Farinacius, 1. c. quaest. 6. num. 30 ff. uum. 42.

9) Helle, S. 497.

1°) III., 25. — Ueber den besonderen Gerichtsstand der Schöffenbarfreien vgl.

das. III., 26.

n
) Glosse zum Sachs. Landr. III., 79. — Noch Carpzov, Pract. III. qu. 110.

§. 9. sagt: vPrimum forum in criminalibus est forum domicilii." Vgl. überhaupt

G. L. Boehmer, §. 7. —
Ha) Vgl. z.B. Reichsabschied v. 1559. §.26, Reichspolizeiordn. v. 1577. Tit. 23.

§. 2. — G. L. Boehmer, §§. 8. 10. Zachariä im Archiv d. C. B. 1852. S. 35.

Tittmann, S. 4. 6. —
Hb) Farinacius, qu. 6. n. 53: „Captura personae praefertur verbali citationi."
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daselbst bestraft werden müssen ; in wieweit aber auch die im Aus-

lande begangenen Delicte, darüber bildete sich eine herrschende

Ansicht nicht ,2
).

Nur gegen die Annahme einer Verpflichtung, flüchtige Ver-

brecher dem verfolgenden Staate auszuliefern, hat man sich wohl

allgemein erklärt 13
). Dazu fehlte es in der That bei dem praktisch

gültigen Forurn deprehensionis und bei dem Umstände, dass die-

selben Handlungen in den verschiedenen Territorien nach gemeinem

Rechte strafbar waren, und wo etwa eine Ausnahme stattfand,

meist nur ein polizeiliches Verbot in Frage stand, zu dessen Durch-

führung der fremde Richter mitzuwirken seines Amtes nicht er-

achtete ,4
), in der That an jeder Veranlassung. Die Auslieferung

der eigenen Gerichtseingesessenen würde zugleich den uralten Ger-

manischen Anschauungen, zufolge deren Jeder vorzüglichen Werth

darauf legte, von seinen Genossen gerichtet zu werden, durch-

aus widersprochen haben. Die besonderen Privilegien, welche die

Städte vielfach erlangten, und vermöge deren die Bürger, um
auswärts Recht zu nehmen, weder in bürgerlichen noch in pein-

lichen Sachen evocirt werden sollten, legen hiervon deutliches

Zeugniss ab 15
). Indess kommen auch Verträge über Auslie-

ferung von Verbrechern vor 15a
)
und oft gewährte man freiwillig

bei Zusicherung der Reciprocität die Auslieferung auch ohne Ver-

trag 16
).

Ein geschichtliches Resultat hat sich demnach nur soweit er-

geben, dass alle 17
) innerhalb des Staatsgebietes begangene Ver-

ls) Vgl. darüber die dogmenschichtliche Darstellung bei Häl sehne r, S. 51 — 53.

13
) Vgl. Carpzov, 1. c. §. 53 „Remissiones delinquenfium ubivis fere locorum

in desuetudinem abierunt") , und für die letzte Zeit des Reichs Leist, Lehrbuch

d. teutschen Staatsrechts 2. Aufl. §. 167. III.

•4) Boehmer, §.15: „Quae vero civium actiones ex particularibus aijundam terri-

torii rationibus pro punibilibus declarantur, de iis territoiii altem judex poenam stimere

non obligatur."

»5) Boehmer, §. 8.

•5a) So wurde 1617 ein Vertrag zwischen Brandenburg, Pommern und Mecklen-

bürg geschlossen. Siehe auch aus der letzten Zeit des Reichs die Convention

zwischen Hannover und Braunschweig von 1798. Vgl. Marc| n ;i rd so n, B. 51.

•6) Die Bemerkungen über die Auslieferung würden streng genommen erst im

Strafprooessreohte zu geben sein. \)cs geschichtlichen Zusammenhangs «regen sind

sie indes« hier voranschiekt.

I7
) Ueber die Ausnahme, wenn demThater Exterritorialität lukommt, rgl. unten

§. 145.
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brechen nach den inländischen Gesetzen bestraft werden können,

es müsste denn bei der Uebertretung einzelner besonderer Verbote

der Ausländer in entschuldbarer Unwissenheit sich befinden, oder

ein Gesetz speciell nur die dauernden Unterthanen verpflichten,

Ausnahmen, welche in der That nur scheinbare sind. Dies ist

aber der einzig unbestrittene Satz: die neueren Gesetzgebungen

haben, wie wir sehen werden, die verschiedenartigsten Principien

angenommen. Die Resultate, welche durch die vorliegende Unter-

suchung etwa gewonnen werden können, sind daher wesentlich

nur von legislatorischer Bedeutung. Praktische Anwendbarkeit

würde ihnen nur soweit zukommen, als etwa in einzelnen Staaten

es an bestimmten gesetzlichen Vorschriften über die Bestrafung

der zu dem Auslande in Beziehung stehenden Verbrechen oder

an einer solche Vorschriften ersetzenden, constanten Praxis fehlen

sollte, oder aber für einzelne Fälle mit diesen Normen nicht würde

auszureichen sein 18
).

II. Die verschiedenen Ansichten.

§• 132.

Folgende Ansichten finden sich bei den Schriftstellern und in

Gesetzen vertreten:

I. Die Ansicht, dass das Strafgesetz lediglich auf das Terri-

torium, für welches es gegeben worden, beschränkt und eine im Aus-

lande vorgenommene Handlung den Gesetzen des Inlandes nicht

unterworfen sei ]
).

Man begründet dies sogenannte Territorialprincip mit dem von

Allen anerkannten, indess, genauer betrachtet, nicht bewiesenen,

sondern nur postulirten la
) Satze, dass jeder Staat die innerhalb

18) Das Letztere ist oft der Fall. Man vgl. z. B. die Untersuchungen in den

§§. 141. 142, Fälle, über welche selten besondere Vorschriften in den Gesetzgebungen

sich befinden.

1) Story, §§.620ff. Lewis, S. 30. 31. Abegg, S. 17. 18. Cosmann, S. 21.

Klüber, §. 63. Köstlin, §, 23. Hälschner. S. 45 ff. Klüber und Cosmann
lassen jedoch legislatorisch wenigstens Ausnahmen zu ; letzterer empfiehlt namentlich

aus Zweckmässigkeitsgründen Ausdehnung der Strafgesetze auf Handlungen der

Unterthanen, durch welche der einheimische Staat oder Mitunterthanen verletzt

werden. — Die Englische, Schottische und Nordamerikanische Jurisprudenz hält

streng an dem Territorialitätsprincipe fest. Vgl. jedoch unten §. 138. —
!a) Aeltere Schriftsteller reden hier von einer freiwilligen Unterwerfung der

Fremden unter die Strafgesetze des Orts der Handlung. Aber einerseits kann das
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seines Gebiets vorgenommenen strafbaren Handlungen zu bestrafen

berechtigt sei, woraus denn unmittelbar folge, dass jeder Staat die

so begründete Strafgewalt des anderen Staates anerkennen und
demnach die eigene Strafgewalt auf die im Auslande begangenen

Handlungen nicht erstrecken dürfe, oder dass alle Gesetze nur

innerhalb desjenigen Territoriums wirksam werden, für welches sie

gegeben sind, und hiervon nur im Privatrechte aus Gründen der

Billigkeit, nicht aber im Strafrechte, wo solche Rücksichten nicht

entscheiden, Ausnahmen Platz greifen können.

Aber aus dem ersten Satze folgt jener Schluss so wenig wie

aus dem zweiten. Obwohl der Staat nicht unmittelbar die Beob-

achtung der eigenen Gesetze im Auslande erzwingen kann, so

hindert die Achtung vor der Souverainetät des fremden Staates doch

keineswegs, dem Staatsbürger wenigstens noch besondere Pflichten,

welche auch im Auslande beobachtet werden müssen, aufzuerlegen

und deren Verletzung nach erfolgter Rückkehr des Schuldigen in

das Vaterland zu ahnden, wie denn in gewissem Umfange Dies in

den Gesetzen aller Länder geschehen ist, selbst derjenigen, wo das

Territorialitätsprincip zum Grunde gelegt ist 2
). Auch darauf kann

man sich nicht berufen, dass das Verbrechen wesentlich Störung

der öffentlichen Ordnung sei, die öffentliche Ordnung aber nur des-

jenigen Staates verletzt werde, in dessen Gebiete die That begangen

wird 3
). Dies ist eine durch Nichts erwiesene Annahme. Mit dem-

selben Rechte lässt sich behaupten, dass die Straflosigkeit eines

Inländers, der im Auslande schwere Verbrechen begangen hat, die

öffentliche Ordnung störe, und sollte man nicht glauben, dass ein

wenige Schritte jenseits der Grenze unseres Staates begangenes

Strafrecht nicht auf freiwillige Unterwerfung der betreffenden Person gegründet

werden, und andererseits würde aus dieser Argumentation folgen, dass Wer nicht

freiwillig, z. B. als Gefangener, das Staatsgebiet betritt, an die Strafgesetze nicht

gebunden sei. Siehe dagegen Oerstedt: Ueber die Grundsätze der Strafgesetz

gebung I. S. 137. 138.

2
)
Nach Englischem Rechte wird der im Auslande begangene Hochverrat h

Britischer Unterthanen ebenso bestraft als wäre er im Inlande begangen (35. Hen.

8. c. 2). Dies erkenntauch Lewis, der geschickteste Vertheidiger des Territorialitäts-

prineips, als richtig an. Das neuere Englische Recht geht indess noch weiter: es

bestraft allgemein die von Britischen Tutei-thaiien im Auslände begangenen \ er-

brechen der Bigamie und der Tödtung (murder or memHaughUr). Vgl. Lewis,

S. 20 — 22.

3) Vgl. über die verschiedenen für das TerritorialitätBprincip geltend gemachten

Gründe namentlich die bei Bern er, S. 95 ff. mitgetheilten Berathungen über die

betreffenden Artikel des Code oVInstruction criminelle.
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Verbrechen auch auf die Aufrechterhaltung der öffentlichen Ordnung

in unserem Staate auf das Nachtheiligste einwirke?

Zugleich ergeben sich aus dem strengen Festhalten des so-

genannten Territorialitätsprincips die bedenklichsten E^olgen für

die öffentliche Ordnung. Die schwersten Verbrechen, vielleicht

nur wenige Meilen jenseits der Grenze begangen, können, wenn
der Verbrecher nur den Behörden des Staates, in dessen Ge-

biete er das Verbrechen begieng, sich zu entziehen, und in sein

Vaterland zu entfliehen weiss, hier nicht bestraft werden. Man
möchte einwenden, es könne durch eine Auslieferung an denjenigen

Staat, in dessen Gebiete die Handlung begangen wurde, ausgeholfen

werden 4
). Allein wenn auch die Auslieferung der eigenen Unter-

thanen zulässig wäre 5
), so würde damit doch keineswegs geholfen

sein. Es hängt bei dieser Annahme die wirkliche Bestrafung immer

noch davon ab, dass der fremde Staat dieselbe wolle, und das

Gegentheil kann sehr wohl der Fall sein, und ist es sogar häufig,

z. B. bei Verbrechen gegen den Staat 6
). Das gleiche Bedenken

4) So Lewis, S. 49. Henke (I. §.90), der gleichfalls von dem Territorialitäts-

principe ausgeht, sucht umgekehrt die Bestrafung der eigenen Unterthanen wegen

der im Auslande von ihnen begangenen Verbrechen aus Zweckmässigkeitsgründen

zu rechtfertigen, und findet dieselben darin, dass der Staat nicht die Straflosigkeit

des Verbrechers wollen könne, die Auslieferung der eigenen Unterthanen, oder die

Vollstreckung fremder Strafurtheile aber mit der Souverainetät des Staates unver-

einbar sei.

5
)
Von den meisten Staaten werden eigene Unterthanen nicht ausgeliefert, und

oft besteht hier ein ausdrückliches gesetzliches Verbot. Vgl. unten §. 152. Die Uebel-

stände, welche in Frankreich daraus hervorgehen, dass Inländer einerseits wegen

der im Auslande begangenen Verbrechen nicht ausgeliefert, andererseits jedenfalls

dann nicht bestraft werden, wenn durch das Verbrechen nur Ausländer verletzt sind,

schildert vortrefflich Villefort, S. 12 ff. Bemerkenswerth ist namentlich die da-

selbst mitgetheilte Rede Laplagne Barris' in der Französischen Pairskammer

über den derselben vorgelegten Gesetzentwurf wegen Abänderung der Art. 3 —

5

des Code d'instruction vom Jahre 1843. Vgl. auch Breidenbach, I. 1. S. 251. 252.

6
) Oft wird von den Anhängern des strengen Territorialitätsprincips eine Aus-

nahme gestattet für die Fälle, wo die Handlung um das einheimische Strafgesetz zu

umgehen, in fraudem legis, im Auslande begangen ist (Henke, I. S. 606. 608.

Köstlin, I. S. 34. Marezoll, das gemeine Deutsche Criminalrecht §. 23.) Das

Bayerische St. Gr. B. von 1861, welches die Inländer wegen aller von ihnen im In-

oder Auslande verübten strafbaren Handlungen den inländischen Strafgesetzen dann

nicht unterwirft, wenn die Handlung am Orte der That nicht mit Strafe bedroht

und nicht gegen den König, den Bayerischen Staat oder einen Angehörigen desselben

gerichtet ist, lässt z. B. auch Bestrafung eintreten, wenn die Handlung absichtlich, um
das Bayerische Strafgesetz zu umgehen, ausserhalb der Landesgrenzen vorgenommen
ist. Aber es wird von Demjenigen, der sich behuf Begehung eines Verbrechens in das
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verschliesst auch den von Köstlin angenommenen Ausweg, nach

welchem dem heimathlichen Staate des Verbrechers eine stellver-

tretende Strafgewalt beizulegen ist, die im Namen des eigentlich

zur Strafe berechtigten Staates ausgeübt wird. Ist die Strafgewalt

des einheimischen Staates wirklich nur eine stellvertretende, so muss

über die Bestrafung zunächst die Willenserklärung desjenigen Staates

eingeholt werden, in dessen Vertretung gehandelt wird, und wie,

wenn diese Erklärung verneinend ausfällt (z. B. wenn im Kriege

der fremde Staat den Angehörigen unseres Staates zum Verrathe

am Vaterlande aufgefordert haben sollte)? Consequent muss dann

auch, wie Köstlin annimmt, die Bestrafung in Gemässheit der am
Orte der That geltenden Gesetze erfolgen 7

). Dies ist aber, wenn

nicht zufällig in beiden Staaten die gleichen Strafsysteme bestehen,

schon deshalb kaum auszuführen, weil eine Gleichsetzung physisch

verschiedener Strafen in der That unmöglich ist und, wo sie etwa

gesetzlich stattfindet, hierin nur eine gesetzliche, einer Ausdeh-

nung auf ähnliche Fälle nicht fähige Fiction liegt. Dieselbe

Schwierigkeit tritt auch der von Köstlin beigefügten Modifikation

entgegen, dass der Staat, wenn die eigene Gesetzgebung milder sei,

als die am Orte der That geltende, jene zur Anwendung zu bringen

habe; denn die Entscheidung darüber, ob die eine oder die andere

Strafe die mildere sei, ist an dieselben Vorbedingungen geknüpft,

welche für die Gleichsetzung verschiedener Strafen erfordert werden.

Endlich aber ist es möglich, dass ein Verbrechen von An-

gehörigen unseres Staates gegen diesen oder gegen andere Mit-

unterthanen an einem Orte begangen wird, wo entweder überhaupt

keine Staatsgewalt besteht, oder eine Staatsgewalt, welche nach bar-

Ausland begiebt, und nun, gegenüber der Strafjustiz des Inlandes sich auf den

Aufenthalt im Auslande beruft, weder ein Rechtssatz falsch ausgelegt, da gerade

nach dem Territorialitätsprincipe die Strafgesetze im Auslande unwirksam sind,

noch der wirkliche Thatbestand entstellt oder versteckt. Vermeidung des für

die Wirksamkeit des Rechtssatzes erforderlichen Thatbestaudes ist nicht Umgehung

des Rechtssatzes. Vgl. oben §. 35. Anm. 8. Breidenbach, S. 258. 259: „Es ist

nicht einzusehen, wo der Ciiminalrechtliche Dolus liegen soll, wenn z. B. Jemand

über Englische Zustände in Englischer Manier sich aussprechen will und deshalb

nach England überschifft."

7
) Hälschner, S. 64 nimmt an, der Staat könne, wenn er überhaupt strafe.

nur die ihm gerecht erscheinende, d. h. die in der eigenen Gfosetsgebung bestimmte

Strafe verhängen. Dies ist mit der auch von Hälschner angenommenen StellviT-

tretung — denn nach Bälschner's Ansieht steht dem heimathlichen Staat«

Verbrechen nur wegen der durch positive Rechtssatzuug HBtgestellen [Jnanlt—tgksil
der Auslieferung eigener Unterthanen ein Strafrecht zu — unvereinbar.
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barischen, von uns in keiner Weise anzuerkennenden Grundsätzen

die Strafjustiz ausübt. Soll hier jegliche Strafe ausgeschlossen

sein 8)?

Nur Wenige haben wohl das Territorialitätsprincip mit voller

Consequenz durchgeführt; es sind vielmehr von den Meisten aus

Zweckmässigkeitsgründen Ausnahmen gemacht und durch die Be-

hauptung zu rechtfertigen gesucht, dass der Staat in diesen Fällen

ein Interesse an der Bestrafung habe. Aber wenn der Staat ein

Recht zur Bestrafung eines im Auslande begangenen Verbrechens

nicht hat, wie kann dies Recht durch ein Interesse ersetzt werden?

Man sieht in der That nicht, wie v. Mo hl (S. 734) treffend bemerkt,

worin solche Begründung von Rechtfertigung eines Justizmordes

sich wesentlich unterscheidet.

Auch hinsichtlich der von Inländern im Auslande gegen den

Heimathstaat selbst begangenen Verbrechen ist die von den meisten

Schriftstellern und von allen Gesetzgebungen gemachte Ausnahme
nicht so mit dem Territorialitätsprincipe zu vereinigen, dass hierin

die Verletzung einer besonderen von dem Aufenthaltsorte der Person

unabhängigen Pflicht der Treue gegen den heimathlichen Staat an-

genommen wird 9
). Denn nicht nur die Verbrechen gegen den

Staat selbst können als Treubruch betrachtet werden, auch bei

anderen Verbrechen ist diese Auffassung möglich, wie denn z. B.

im Lehnrechte ein grobes Verbrechen als Verletzung der dem Lehns-

herrn schuldigen Treue gilt, und das Englische Recht noch heut

zu Tage schwere Verbrechen Felonies nennt.

§. 133.

II. Eine zweite Ansicht will ausser den im Inlande begangenen

Verbrechen auch diejenigen den inländischen Strafgesetzen unter-

werfen, welche von Inländern im Auslande begangen sind ]
). Diese

Ansicht wird meist auf die Behauptung gegründet, dass die Crimi-

nalgesetze den Staatsangehörigen Pflichten auferlegen, deren Ver-

8
)
Die Europäischen Mächte pflegen im Oriente durch ihre Consuln eine Straf-

jurisdiction über ihre Angehörigen ausüben zu lassen.

9) Marezoll, §. 23. Hälsebner, S. 64. Siehe auch Schwarze, S. 195.

196, der freilich den Staat, in dessen Gebiete das Verbrechen begangen wurde,

nur als den zunächst, nicht als den allein berechtigten ansieht, vielmehr in dem

Verbrechen einen Bruch der allgemeinen, für alle Staaten geltenden Rechtsordnung

erblickt. Dieselbe Auffassung siehe im Königl. Sachs. Strafgesetzbuch von 1855,

Art. 9. Vgl. unten §. 135. Anm. 6.

l) Kleinschrod, N. Arch. d. C. B. 1807. S. 384. 385. Heffter, Strafrecht

§. 26. Völkerrecht §.36. Wheaton, I. S. 137. Witte, S. 75.

33
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letzung nirgend gestattet sei, oder mit anderen Worten, dass die

Strafgesetze, ungeachtet sie alle im Lande auch nur vorübergehend

sich aufhaltende Personen verpflichten, zugleich doch die Wirksam-

keit von Personalstatuten besitzen. Aber diese Behauptung ist

bis jetzt nur postulirt und wird durch den von Einigen ferner

hinzugefügten Grund 2
), dass der Staat den Unterthan auch im

Auslande schütze und daher von diesem selbst im Auslande Beob-

achtung der inländischen Gesetze fordern dürfe, nicht dargethan;

denn, wie Hälschner (S. 61) bemerkt, der Schutz, welcher dem
Staatsangehörigen im Auslande durch den Heimathstaat ertheilt

wird, ist nur ein völkerrechtlicher für den Fall, dass das Ausland

seiner Verpflichtung unseren Staatsangehörigen, so lange sie daselbst

verweilen, Rechtsschutz zu gewähren, nicht nachkommt. Man könnte

eben so gut behaupten, dass mit dem Verlassen des Staatsgebiets

wie der strafrechtliche Schutz unseres Staates, so aucli die straf-

rechtliche Verantwortlichkeit nach dessen Gesetzen für den Staats-

angehörigen ende. Ueberhaupt aber wird durch den Schutz, den

eine Person in einem Staate oder Seitens desselben geniesst, nicht

nothwendig deren Unterwerfung unter die Strafgesetze dieses Staates

bedingt: auch die Exterritorialen erfreuen sich des Schutzes der

Strafgesetze in demjenigen Staate, in dessen Gebiete sie sich auf-

halten, ohne diesen Gesetzen selbst verantwortlich zu sein.

Ebenso kann der von Bern er (S. 126 ff.) geltend gemachte

Grund, dass strafbare Handlungen unbürgerlich, d. h. mit der Eigen-

schaft eines Staatsbürgers unvereinbar seien, und Wer diese Eigen-

schaft nicht aufgebe, auch keine ihr widersprechende Handlung

begehen dürfe, nicht als zutreffend gelten. Denn erstens verbietet

der Staat die verbrecherischen Handlungen innerhalb seines Gebiets

jedenfalls ohne Rücksicht auf die Heimath des Thäters ; zweitens

müsste, wenn die Auffassung Berner's die richtige wäre, die

verbrecherische Handlung, nicht Strafe, sondern Entziehung der

Unterthanenrechte zur Folge haben, drittens aber versteht es sich

noch nicht von selbst, dass eine Handlung, die, im Inlande begangen,

mit der Eigenschaft eines Bürgers unvereinbar erscheint, die gleiche

Beurtheilung erfahren müsse, wenn sie im Auslande vorgenommen

wurde 3
).

Die unbedingte Verpflichtung der Unterthanen durch das Ge-

2
) Vgl. die bei I! einer a. a. 0. mitgetheüten Berathungen über den Code

i ("Instruction.

•
- ii Mohi, s 690. <;;»i \ um
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setz ihres Vaterlandes aueli im Auslande führt aber zu den merk-

würdigsten Consequenzen. Soll der Staatsangehörige sogar dann be-

straft werden, wenn in dem Lande, wo er zur Zeit sich aufhält,

die Handlung eine erlaubte, vielleicht gesetzlich oder durch die

Sitte geforderte war? Wie kann unser Staat verlangen, dass der

Staatsangehörige alle Vorschriften unserer Gesetze, welche unseren

Rechtsanschauungen, unseren Sitten und Einrichtungen entsprechen,

an einem fremden Orte innehalte, wo vielleicht Jedermann eine an-

dere Handlungsweise beobachtet? Diese Conflicte 4
) sind die unaus-

bleibliche Folge, wenn man die unbedingte Verpflichtung durch dis

heimathlichen Gesetze dem Unterthanen wie einen Strick um den

Hals 5
) auferlegt. Wäre das Personalitätsprincip anzuerkennen, so

würde es auch nur consequent sein, von den Unterthanen selbst die

Beobachtung reiner Polizeivorschriften im Auslande zu verlangen,

sofern die letzteren nicht offenbar eine nur locale Bedeutung haben 6
).

Die vielfach angenommene Beschränkung des s. g. Personalitäts-

princips dahin, nur gegen den eigenen Staat oder gegen Landsleute

im Auslande begangene Verbrechen zu strafen, ist auf folgende Weise

zu begründen versucht worden.

Einmal durch die Annahme 7
), es habe der Staat allein dann

ein Interesse an der Bestrafung, wenn er selbst oder seine An-

gehörigen verletzt seien. Diese Annahme erscheint jedoch schwer-

lich haltbar, wenn man bedenkt, dass der sittliche Schaden, welcher

durch die ungeahndete Begehung eines schweren Verbrechens seitens

eines Staatsangehörigen im Auslande für die bürgerliche Gesellschaft

entsteht, ganz derselbe ist, mag ein Inländer oder ein Ausländer

durch das Verbrechen verletzt sein.

Zweitens aber hat man den Satz herbeigezogen, dass Recht und

Pflicht des Staates zu strafen nur so weit reichen, als der von ihm

ertheilte Schutz, auf welchen Ausländer im Auslande keinen An-

spruch zu machen haben. Diese Begründung 8
) wird m. E. durch

4
)

Vgl. namentlich die betreffenden Bemerkungen Schwärze's S. 188, bes.

S. 191: „Nehmen wir an, dass Selbsthülfe im Inlande criminell strafbar, im Aus-

lande nur mit civilrechtlichen Nachtheilen verbunden ist. Soll hier der inländische

Richter den nach Jahren heimkehrenden Inländer mit den Strafen der Selbsthülfe

belegen? Wenn z. B. ein Sächsischer Unterthan in Südamerika einen Sclaven sich

kauft, würde er wegen dieser am Orte der That straflosen Handlung von den Säch-

sischen Gerichten zu einer mehrjährigen Zuchthausstrafe verurtheilt werden können?"

5) Lewis, S. 29.

6) Vgl. unten §. 141.

7) S. Cosmann S. 34. 35.

8) So Feuerbach §§. 31. 40. Bauer, §. 40. Oppenheim S. 384 (der frei-

33*



§§. 133. 134. 516

Dasjenige widerlegt, was sogleich gegen ein drittes Princip geltend

gemacht werden soll 9
). Die bedenklichen Folgen, welche die Straf-

losigkeit der von Inländern im Auslande an Ausländern verübten Ver-

brechen hat, sind namentlich von den Französischen Juristen auf

das Lebhafteste 10
) anerkannt, und bereits verschiedene Male hat

man durch andere gesetzliche Vorschriften Abhülfe versucht. Die

verschiedenen Gesetzentwürfe sind aber bis jetzt theils an der

Divergenz der Meinungen über die anzunehmenden Principien, theils

an äusseren Schwierigkeiten gescheitert.

§. 134.

III. Eine dritte Ansicht ') begründet neben der auch von ihr

anerkannten Bestrafung aller im Inlande und der von Inländern im

Auslande begangenen Verbrechen eine fernere Ausdehnung der Straf-

lich von dem Territorialitätsprincipe ausgeht, aber zu Resultaten gelangt, welche

diesem Grundsätze durchaus widersprechen). Bauer fügt hinzu, es könne jedoch

der Staat die Unterthanen ausdrücklich mit Strafe für den Fall einer von ihnen im

Auslande an Ausländern oder an einem auswärtigen Staate begangenen Verletzung

mit Strafe bedrohen und selbst Namens des auswärtigen Staates das übertretene Straf-

gesetz desselben wider die Unterthanen anwenden.

9) Siehe gegen diese Beschränkung namentlich Kostlin in der Zeitschrift für

Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes Bd. 22. S. 74 und v. Gross im

Archiv d. C. R. 1853, Ergänzungsheft. S. 85, welcher darauf aufmerksam macht, es

könne die Frage aufgeworfen werden, ob nicht der Inländer, der bestraft werden solle,

gewusst haben müsse, dass der Verletzte ein Ausländer sei. — Das beschränkte Perso-

nalitätsprincip liegt den Bestimmungen des Code d'instruction zum Grunde: Art. 5.

„Tout Franqais qui se sera rendu coupable, hors du territoire de France, d"un crime

attentoire a la sürete de VEtat, de contrefaction du sceau de VEtat, de monnaies natio-

nales ayant cours, de paplers nationaux, de billets de banque autorise's par la loi, pourra

etre poursuivi, jug& et puni en France d'apres les dispositions des lois franqaises*

Art. 6. „Cette disposition pourra etre etendu aux etrangers qid auteurs ou complices

des memes crimes, seraient arretes en France, ou dont le gouvernement obtiendvait

C extradition.
u

Art. 7. „Tout Franqais qui se sera rendu coupable, hors die territoire de remjjirc,

d'un crime confre un Franqais, pourra, ä son retour en France, etre poursuivi cf jugi

s'il n'a pas ete poursuivi et jugd en pays efranger, et si le Franqais oß'ense rend plainte

contre lui.
u

,0
) Vgl. das bei Köstlin a. a. O. mitgetheilte Gutachten der Pariser Rechta-

facnltät und He'lie S. 612. Auch die Bestimmung des \Y ü rtem bergischen Ge-

setzbuchs Art. 5, wonach eine gelindere Strafe für die im Auslände begangenen und

in Würteinberg zu bestrafenden \ erbrechen dann eintritt, wenn der Staat, welchem

der Verletzte; angehört, diese geringere Strafe für die in seinem (Jebiete begangenen

Verbrechen bestimmt, gehört hierher. Siehe dagegen Köstlin System S. 46. Ann. 7.

i) Tittmann S. 1818. Oerstedt, Heber die Grundregeln der Strafreehtswis-

. ift s. 141.
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gesetze durch die Annahme, dass der Staat ein Recht habe, sich

selbst und seine Angehörigen vor Verletzungen zu schützen, demnach

auch die Befugniss besitze, solche Verletzungen strafrechtlich zu

ahnden, ein Princip, welches in den meisten Deutschen Strafgesetz-

gebungen 2
) und auch z. B. in der Russischen und Norwegischen

anerkannt ist 3
)

4
).

Allein wenngleich Personen und Sachen durch das Strafrecht

ein Schutz ertheilt wird, so entspringt das erstere doch nicht aus

dem letzteren, da das Recht des Schutzes nur Nothwehr und Ver-

teidigung, nicht aber Bestrafung begründet. Wäre aber auch aus

dem Rechte der Vertheidigung und Nothwehr ein Strafrecht abzu-

leiten, so könnte, da vorzugsweise der strafrechtliche Schutz dem
Staate, in welchem die Verletzten sich befinden, obliegt, dies Straf-

recht doch nur ein subsidiäres sein, und die Thätigkeit des Staates,

dessen dauernde Unterthanen die Verletzten sind, zunächst nur darin

bestehen, jenen anderen Staat in der Strafverfolgung zu unterstützen 5
).

Endlich aber kann ein Strafrecht doch nur da angenommen werden,

wo eine Rechtsverletzung zugefügt ist; eine erlaubte oder zufällige

Verletzung kann zur Strafe nicht berechtigen. Die Ansicht, dass

der Verletzte zur Bestrafung befugt sei, beruht daher auf einer Pe-

titio principü, indem sie voraussetzt, dass die Handlung, welche be-

straft werden soll, nach dem Rechte der irgend dadurch betroffenen

Person zu beurtheilen sei 6
).

2
)
So die Gesetzgebungen von Bayern, Oldenburg, Hannover, Würtem-

berg und das Thüringische St. G. B. Vgl. namentlich die Motive des neuen Bayer-

schen Gesetzbuchs zu den Art. 9—12 (das Strafgesetz für das Königreich Bayern

nebst dem Einführungsgesetze. Erlangen 1861. S. 105. 106).

3
)

Vgl. Villefort, S. 52 und Witte: Die Rechtsverhältnisse der Ausländer in

Russland S. 47.

4
)
Ausserdem bestrafen wohl sämmtliche Staaten des Europäischen Continents

die im Auslande gegen sie selbst begangenen Verbrechen. Hierüber vgl. unten §. 138.

5
)
Siehe gegen die Ausdehnung der Strafgesetze auf Handlungen der Ausländer

im Auslande auch Feuerbach §. 31, Heffter, Strafr. §. 26., Berner S. 140, wel-

cher letztere freilich ein „natürliches Strafrecht" dann annimmt, wenn der fremde

Staat Verbrechen gegen unseren Staat und unsere Staatsangehörige nicht straft.

Hiergegen ist zu erinnern, dass es ein aus dem Naturzustande, in welchem nach

Berner's Ansicht uns ein solcher Staat zurückversetzen soll, entspringendes Strafrecht

wohl nicht giebt. Vgl. dagegen auch Leonhardt Commentar zum Hannov. C. G. B. I.

S. 68.

6
) Das von Arnold (Gerichtssaal 1857, S. 321 ff.) aufgestellte Princip, welches

er auf die Pflicht und das Recht der Selbsterhaltung zurückführen will und für wel-

ches er einen ausreichenden Namen nicht zu finden weiss, ist nichts Anderes, als das

bereits vielfach benutzte Schutzrecht, Das Princip der Internationalst, welches
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Die Verbindung so verschiedenartiger Principien aber (Terri-

torialität, Personalität und Schutzrecht) muss zugleich zu den man-

nigfachsten Zweifeln und Inconsequenzen führen 7
), wie die Ver-

schiedenheit der Deutschen Gesetzgebungen hinsichtlich der bei

Bestrafung im Auslande begangener Verbrechen anzuwendenden Straf-

normen zeigt 8
). Namentlich entstehen Schwierigkeiten durch die

Rücksicht auf die Person des Verletzten. Wer ist z. B. bei dem
Vergehen des Zweikampfes der Verletzte, wenn überhaupt Niemand

eine körperliche Verletzung erhalten , oder Wer bei dem Verbrechen

der Bigamie, wenn ein Ehegatte mit einer in gutem Glauben be-

findlichen ledigen Person eine zweite Ehe eingeht? Ist in letzterem

Falle nur die betrogene ledige Person, oder auch der andere Ehe-

gatte verletzt 9
) ? Wenn dem Miether die in dessen Händen befind-

liche Sache gestohlen wird, ist hier der Eigenthümer, oder nur der

Miether der Verletzte, oder sind sie beide verletzt?

§. 135.

IV. Eine vierte Ansicht verlangt principiell Bestrafung aller,

auch der im Auslande begangenen Verbrechen.

Sie kann zunächst auf die s. g. Präventionstheorie gegründet

werden l

) }
nach welcher der Staat nur straft, um gegen den durch

die That bewiesenen bösen Willen des Verbrechers vor künftigen

Verletzungen sich zu schützen, und ist nach dieser Auffassung des

Strafrechts allerdings richtig.

Erkennt man aber, wie jetzt wohl allgemein, die Irrigkeit der

s. g. Präventionstheorie an, so fällt damit auch jene Begründung zu-

sammen.

Eine Berufung auf das Forum deprehensionis, wenn solches auch

Arnold neben jenem und dem Principe der Personalität und Territorialitäl einschiebt,

ist wohl überflüssig-. Denn ans dem Personalitätsprineipe folgt, wie oben zu Beigt D

versucht ist, nicht nur die Strafbarkeit der von Inländern an Inländern im Auslände

verübten Verbrechen, sondern auch derjenigen Verbrechen, welche von Inländern

im Aaslande an Ausländern begangen sind, welcher letztere Satz dureh das Inter

nationalitätsprincip dargethan werden soll.

7) Siehe dagegen namentlich Mo hl, S. 739. 740.

8) Soll die nach den Gesetzen des Orts der That zu bestimmende Strafe, oder

diejenige, welche in den heimathlichen Gesetzen des Verletzten begründet ist, oder

die in den Gesetzen des erkennenden Gerichts verhängte Strafe ausgesprochen wer

den? Vgl. unten §. 140.

9) Vgl. Vlllefort S. 21.

1

) So v. Grolmann, Strairechtswissenschaft, §. 107.
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in einzelnen Staaten noeh besteht, ist, wie wir bereits oben gesehen

haben, gleichfalls unzulässig.

Dagegen ist der Grund, dass das strafbare Unrecht ohne Rück-

sicht auf den Ort, wo es geschieht, stets die gleiche Natur habe, und

die Verwirklichung des Rechtes nicht auf die Grenzen des einzelnen

Staates beschränkt sei, einer eingehenderen Prüfung zu unterziehen 2
).

Scheinbar spricht gewiss für diese Ansicht, welche übrigens von

deren Anhängern selbst meist erheblichen, unten zu erwähnenden

Beschränkungen unterworfen wird, dass in allen civilisirten Staaten

gewisse Handlungen gleichmässig als schwere Verbrechen gelten

(s. g. Delicta juris gentium), und es doch gewiss nicht zu behaupten

ist, dass Wer in einem Staate gestohlen oder geraubt hat, in einem

anderen Staate als ehrlicher Mensch zu betrachten sei 3
). Der

einzelne Staat bestraft nach dieser Ansicht auch die im Aus-

lande begangene Handlung, weil sie einen Bruch der allgemeinen,

für alle Staaten geltenden Rechtsordnung enthält, deren positiver

Ausdruck die Strafgesetzgebung des einzelnen Staates ist 4
). Allein

dieser kosmopolitischen Auffassung des Strafrechtes ist, der geist-

reichen Vertheidigung ungeachtet, welche ihr in der Schrift Mohl's

zu Theil geworden ist, zu entgegnen, dass sie auf einer Verwechs-

lung von Recht und Moral beruht. Die Moral ist überall die-

selbe, besteht ohne Sanction eines Staates und folgt unmittelbar aus

dem allgemeinen Principe des Guten; das Recht dagegen existirt erst

vermöge der Sanction der Rechtsgemeinschaft des einzelnen Staates,

und kann daher die Unterwerfung aller irgend auf dem Erdkreise began-

genen strafbaren Handlungen unter die eigenen Strafgesetze nicht

als Recht und Pflicht des einzelnen Staates betrachtet werden. Wir
werden hierauf bei Begründung unserer Ansicht zurückkommen.

Zugleich erheben sich gegen solche Ausdehnung der Strafge-

setze die mannigfachsten praktischen Bedenken. Man wird, soll nicht

der Ausländer, der im fernen Lande in ganz anderen Verhältnissen

lebt, oft eine der wahren Schuld durchaus unangemessene Strafe

erleiden, fremde Strafgesetze berücksichtigen müssen, was immer mit

grossen Schwierigkeiten verbunden, oft unausführbar ist. Man hat

regelmässig Beweismittel nicht im Händen, muss zur Herbeischaffung

2) Aehnlich spricht sich schon Grotius (II. c. 20. §. 40) undVattel I. eh. 19

§. 232 aus, in neuerer Zeit aher namentlich S c hm i cl, Deutsches Staatsrecht I. §§. 87. 88,

Es eher: Vier Abhandlungen über Gegenstände der Strafrechtswissenschaft, Zürich

1822. S. 123-135, Schwarze, S. 194, und Mohl (vgl. S. 711. 750).

3) Helie, S. 586. Hälschner, S. 62.

4
)
Schwarze a. a. 0.
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derselben die Hülfe anderer Staaten in Anspruch nehmen und ist

so doch von dem guten Willen der letzteren abhängig. Man wen-

det vielleicht erhebliche Kosten resultatlos auf
;
während jeder mög-

liche Schaden einfach durch Ausweisung oder Auslieferung abge-

wehrt werden könnte, und läuft Gefahr, der Gerechtigkeit einen

schlimmen Dienst zu erweisen, wenn man jeden Reisenden zwingt,

an einem fremden Orte, wo regelmässig alle und jede Beweismittel

erst aus der Ferne herbeigeschafft werden müssen, nach fremden

Gesetzen und vor fremden Gerichten sich zu vertheidigen. Eine

solche Ausdehnung der Strafgesetze bietet die beste Handhabe bös-

williger Denunciationen und Erpressungen und gefährdet zugleich,

da jeder Staat bei offenkundig ungerechten Verfolgungen seiner An-

gehörigen sich ihrer annehmen wird, diplomatische Vorstellungen

eines fremden Staates also nahe liegen, die Unabhängigkeit und

Würde der Rechtspflege.

Nur wenige Staaten haben den Grundsatz, alle irgendwo began-

genen Verbrechen vor ihre Gerichte zu ziehen, angenommen, diese

wenigen aber wohl sämmtlich unter bedeutenden Beschränkungen;

sei es, dass zuvor das Anerbieten der Auslieferung an denjenigen

Staat erfolgen soll, in dessen Gebiete das Verbrechen begangen ist,

und nur, wenn dieser Staat die Auslieferung ablehnt, die Competenz

der inländischen Gerichte eintritt 5
), sei es, dass eine besondere Er-

mächtigung Seitens der obersten Regierungsbehörde für das Ein-

schreiten der Gerichte gefordert wird 6
).

Es ist einzuräumen, dass die erste, namentlich auch von Mo hl

(S. 751) als unerlässlich aufgestellte Beschränkung zur Beseitigung der

5
)
So das Oesterr. Strafgesetzbuch von 1852 §§. 37 ff. und das Sardinische von

1839 (vgl. über letzteres Foelix II. No. 584). Wäre nach den am Orte der That

geltenden Gesetzen eine mildere Strafe, als nach Oesterreichischem Rechte zu verhän-

gen gewesen, so soll nach den citirten Bestimmungen des Oesterr. Gesetzbuchs diese

mildere Strafe ausgesprochen werden, ausgenommen, wenn das Verbrechen des Hoch-

verrathes in Beziehung auf den Ocstcrreichischen Staat oder auf den Deutschen Bund,

oder das Verbrechen der Verfälschung öffentlicher Oestcrrcichischer Creditpapiere

oder Münzen begangen ist. Vgl. darüber unten §§. 138. 139.

6) So Sächsisches St. G. B. von 1855, Art. 3. 5. Braunschweigiselies Landes-

grundgesetz §. 205. Das Sächsische Gesetzbuch lässt nach Art. 8. Abs. 2, in Ver-

bindung mit Art. 3 die am Orte der That geltende mildere Strafnorm zur Anwen-

dung bringen, sofern die Handlung nicht gegen den Sächsischen Staat, dessen Be-

hörden oder gegen das Sächsische Staatsoberhaupt oder dessen Familie oder gegen

andere Sächsische Staatsangehörige, welche zur Zeit der That innerhall) Sachsen

sieh befanden, begangen wurde. Wächter, Sachs. Strafredhl Heft I. S. 113. Nach

dem Braunschweigischen Gesetzbuche soll immer die in diesem selbst bestimmte

Strafe eintreten. Vgl. darüber unten §. 140.
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gerügten criminal- politischen Bedenken Vieles beiträgt. Wenn den

zunächst betheiligten Staaten anheim gegeben wird, den Beschuldig-

ten nach ihrer Auffassung von Recht zu behandeln und ihn der dies-

seitigen Gerichtsbarkeit zu entziehen, so werden diplomatische Ein-

mischungen und Verwicklungen weit eher vermieden. Allein durch-

aus fern liegen sie doch nicht. Immer bleibt die Möglichkeit, dass

der Fremde ungerecht eine lange Untersuchungshaft erleidet 7
)

; und

wie, wenn der Staat, welchem die Auslieferung angeboten wird, diese

ablehnt, weil genügende Beweise nicht vorhanden seien, nach der

Ansicht unserer Behörden aber das vorhandene Beweismaterial zur

Ueberführung des Schuldigen genügt? Es müssen hier kaum durch-

zuführende Rücksichten auf das Ausland beobachtet werden.

Die zweite Beschränkung besteht lediglich in Ueberwälzung

der legislatorischen Schwierigkeiten auf die persönliche Verantwort-

lichkeit des obersten Justizverwaltungsbeamten. So wird mancher

Missgriff der Unterbehörden vermieden, dafür aber der Einmischung

fremder Regierungen in die Rechtspflege um so mehr Eingang ver-

schafft 8).

Man sieht, dass das scheinbar der Sicherheit des internatio-

nalen Verkehrs so förderliche Princip, nach welchem das Verbrechen

verfolgt wird, wo es irgend erreicht werden kann, in der That eine

sehr bedenkliche Waffe ist, welche nicht nur den Unschuldigen leicht

verletzen, sondern auch den Gerechtigkeitssinn, die Würde und

Unabhängigkeit des verfolgenden Staates auf das Empfindlichste be-

rühren kann.

§. 136.

Die im Vorstehenden dargelegten verschiedenen Ansichten be-

ruhen sämmtlich auf allgemeinen, sogleich das Verhältniss der ver-

schiedenen Territorialgesetzgebungen zu einander bezeichnenden Prin-

cipien.

Ortolan (No. 880) tadelt Dies mit Recht !
); er bemerkt, dass

die Ausdrücke Territorialität und Personalität, welche man a priori

zu Ausgangspunkten der Untersuchung mache, nur zur Verdunkelung

7
)
Man bedenke nur, dass auch h. z. T. noch sehr wohl in einem benachbarten

Staate eine Handlung straflos sein kann, welche bei uns etwa als schweres Ver-

brechen zu betrachten ist. Z. B. kann eine Handlung nach unseren Gesetzen viel-

leicht als Todtschlag zu bestrafen sein, welche die Gesetze eines Nachbarstaates als

Nothwehr bezeichnen. Dieser Umstand wird von Mo hl übersehen.

8
)
Siehe dagegen die Bemerkungen Pütters, S. 180.

1) Auch Villefort (S. 8) ist dieser Ansicht; aber wenn er sagt, das Strafge-

setz müsse als Repressivgesetz alle Unterthanen auch im Auslande verpflichten und
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der Sache dienen. Ihm scheint es angemessen, die Bestrafung der

im Inlande wie der im Auslande begangenen Verbrechen auf' die Ge-

rechtigkeit und Notwendigkeit zurückzuführen und danach die

Wirksamkeit der Strafgesetze nach Raum und Personen zu bestim-

men. Aber er verwechselt die Notwendigkeit mit dem Interesse,

und da das letztere eine sicher zu bezeichnende Grenze nicht hat, so

erscheinen die von ihm entwickelten Resultate doch mehr oder weniger

willkürlich.

Im Einzelnen aber stellt Ortolan folgende Sätze auf: 1) Alle

Verbrechen und Vergehen kann und muss der Staat strafen,

in dessen Gebiete sie begangen sind: dieser Staat ist es, dessen

Wachsamkeit Trotz geboten, dessen Autorität verhöhnt und dessen

Bevölkerung erschreckt und der Gefahr des bösen Beispiels ausge-

setzt ist. 2) Verbrechen gegen den Staat selbst, dessen innere und

äussere Sicherheit, dessen Öffentliches Vermögen, dessen Institutionen

und Behörden sollen unbedingt der Strafgewalt des verletzten Staa-

tes und selbst vorzugsweise unterworfen sein, da der angegriffene

Staat hier das grösste Interesse an der Bestrafung der That habe 2
).

.3) Andere Verbrechen sollen nur dann bestraft werden, wenn der

Thäter innerhalb des Gebietes desjenigen Staates später betroffen wird,

um dessen Strafgewalt es sich handelt. Die Gegenwart des Schuldigen

soll erst das sociale Interesse an der Bestrafung schaffen, und zwar

auch nur dann, wenn entweder der Thäter oder der Verletzte dem

Staate angehört, da in anderen Fällen Auslieferung oder Ausweisung

des Schuldigen dem socialen Interesse genügen würde.

Inwieweit gegen diese Ausdehnung der Strafgewalt des Staats

Einwendungen zu erheben sind, wird sich unmittelbar aus der

Begründung der hier angenommenen Ansicht ergeben. Zunächst

mag nur bemerkt werden, dass das Erforderniss des Aufenthalts

des Schuldigen im Staatsgebiete doch nur processualischer Natur

ist, auch bei Zulässigkeit eines Verfahrens auf Ausbleiben wesent-

lich seine Bedeutung verliert und daher für das materielle Recht

nicht entscheiden kann, um so weniger, als auch ohne die Gegen

wart des Thäters im Lande ein dringendes Interesse an der Be-

strafung bestehen kann.

als Protoctivgcsctz die sociale Ordnung und die Angehörigen des eigenen Landes

sohützen, ohne Rücksicht auf den Ort des Angriffs und auf die Person des Verleihers,

SO liegt darin doch in der That nichts Anderes als die oben im §. 134 dargestellte

Ansieht.

2) Wie dieser letztere Zusatz mit dem für die Begründung des ciMen B

Torgebraohten Argumente zu vereinigen sei, ist nicht ersichtlich.
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III. Das Princip des internationalen Strafrechts.

§• 137.

Die richtige Lösung unserer Frage wird unmittelbar aus dem
Grunde und Zwecke des staatlichen Strafrechtes gefolgert werden

müssen. Nur diejenige Strafrechtstheorie kann für richtig gehalten

werden, welche neben der Entwicklung der allgemeinen in jedem

civilisirten Staate anzuerkennenden strafrechtlichen Grundsätze auch

die verbindende Kraft der Strafgesetze des einzelnen Staates in in-

ternationaler Beziehung zu begründen vermag ; denn aus dem Be-

griffe des Staates folgt nothwendig dessen Beziehung auf ein be-

stimmtes Territorium und selbst die (unausführbare) Idee eines Welt-

staates widerspricht dieser Beziehung nicht ; nur dass das territoriale

Gebiet des Weltstaates in dem gesammten Erdkreise bestehen würde.

Man wird im Allgemeinen den Staatszweck in die Vervoll-

kommnung der einzelnen dem Staate angehörigen Personen im sitt-

lichen Gemeinwesen setzen dürfen.

Die Ergründung des allgemeinen, der Moral und dem Rechte

gemeinschaftlichen Princips kann dem Zwecke dieser Untersuchung

gemäss hier nicht unternommen werden. Das aber wird anzunehmen

sein, dass einerseits der Staat, der die Principien der Sittlichkeit

aufrecht erhalten will, in gewissen Fällen, wo jene verletzt werden,

einschreiten muss, andererseits nicht unmittelbar alle Handlungen,

welche dem sittlichen Gebote entsprechen, vom Staate erzwungen, und

alle unsittlichen Handlungen direct verhindert werden dürfen. Wollte

man das Erstere verneinen, so würde man dem Staate die Sittlich-

keit absprechen; denn die Sittlichkeit, welche nicht in irgend einer

Weise handelnd gegen die Unsittlichkeit auftritt, ist keine Sittlich-

keit: die Sittlichkeit ist eine Eigenschaft des Willens und fordert

wie dieser nothwendig ein Handeln. Wäre das Zweite — die Be-

schränkung des Ersten — nicht anzuerkennen, so würde ein Raum
für die Sittlichkeit der Einzelnen nicht übrig bleiben, da mit dem
unmittelbaren Zwange zu allen sittlichen, der unmittelbaren Verhin-

derung aller unsittlichen Handlungen ein Freiheitsgebiet der Einzel-

nen unvereinbar, und bei dem Wegfall dieses Freiheitsgebiets auch

eine Sittlichkeit der Einzelnen unmöglich sein würde.

Hieraus ergiebt sich unmittelbar das Verhältniss von Recht und
Moral. Recht ist das sittliche Princip, insoweit dessen Beobachtung

unmittelbar vom Staate erzwungen werden soll, Moral das sittliche

Princip, insoweit dessen Beobachtung der freien Entscheidung der

Einzelnen überlassen ist.
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Zwei Einwendungen gegen die Zurückführung des Rechts und

der Moral auf ein gemeinsames Princip und gegen das damit be-

hauptete Verhältniss des Rechts zur Moral liegen nahe. Die eine

besteht in der Hinweisung auf die Verschiedenartigkeit des Rechts

in den einzelnen Staaten und zu verschiedenen Zeiten, die andere

in der Bemerkung, dass nach der hier angenommenen Ansicht ein

Widerstreit zwischen Recht und Moral unmöglich sein würde, wäh-

rend doch die stricte Durchführung der starren Rechtsregel der

Unsittlichkeit der Einzelnen Vorschub leisten kann.

Eine genauere Betrachtung zeigt, dass beide Einwendungen

unsere Ansicht bekräftigen, statt sie niederzulegen.

1) Damit ein freies sittliches Zusammenleben der Einzelnen im

Staate ermöglicht werde, bedarf es fester allgemein gültiger und

von der obersten Gewalt im Staate aufrecht zu erhaltender Normen,

welche nicht nur die Vertheilung der äussern Güter, deren Erwerb

und Verlust von Seiten der Einzelnen, sondern auch die Stellung

der einzelnen Menschen in Familie, Staat und Kirche regeln.

Ohne Dies würde mit Sicherheit Niemand auf den Erfolg seines

Handelns rechnen können. Nicht ist erforderlich, dass diese Nor-

men sämmtlich auf allgemein gültige sittliche Principien sich zurück-

führen lassen; wohl aber sind sie zur Aufrechterhaltimg der sitt-

lichen Ordnung nothwendig. Sind sie einmal gültig festgestellt, so ist

ihre Verletzung daher gleichfalls Verletzung der sittlichen Ord-

nung. Sie können verschieden bestimmt werden und sind am besten

ihren Zweck zu erreichen geeignet, wenn sie den einmal vorhande-

nen historischen und factischen Zuständen, den Sitten, Gewohnhei-

ten und Aufforderungen des Volkes, der Beschaffenheit des einzel-

nen Landes möglichst genau sich anschliessen. Daher die grosse

Mannigfaltigkeit des positiven Rechtes in den einzelnen Staaten.

2) Wenn nicht der Staat die sittliche Freiheit der Einzelnen

vollständig aufheben soll, so muss er, ohne selbst durch Zwang inner-

halb eines bestimmten Gebietes auf die Beobachtung der Principien

der Sittlichkeit einzuwirken, den Einzelnen die Möglichkeit lassen,

jene Principien zu verletzen. Es folgt daraus, dass der Staat regel-

mässig dem Einzelnen rechtliche Güter nicht entziehen oder schmä-

lern darf, weil dieser einen mit den Principien der Moral nicht über-

einstimmenden Gebrauch davon machen wird. Die Klage des reichen

Geizhalses gegen einen armen Schuldner muss ebenso rechtlich zu-

lässig sein, wie die Klage des Armen gegen einen reichen Schuldner.

Innerhalb des Rechts selbst aber läset sich ein Doppeltes un-

terscheiden.
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Der Staat kann erstens thätig werden gegen eine vorgekommene

Rechtsverletzung als solche, ohne Rücksicht auf einen der Rechtsver-

letzung zum Grunde liegenden Willen, und zweitens mit Rücksicht

auf solchen Willen.

In dem ersten Falle beschränkt sich die Thätigkeit des Staates

einfach auf eine Anordnung, welche den äusseren Zustand der Dinge,

wie er vor der Verletzung bestand, möglichst annähernd wieder-

herstellt.

Auch in dem zweiten Falle kann die Thätigkeit des Staates

sich hierauf beschränken, etwa mit der Modification, dass manche

gegen einen schuldlosen Verletzer der Rechtsordnung beobachtete

billige Rücksichten dann wegfallen, wenn ein schuldhafter Wille

Grund der Rechtsverletzung ist *).

Will aber der Staat selbst das Princip der Sittlichkeit aufrecht

erhalten, so kann er auf solche rein äusserliche Wiederherstellung

des Rechtszustandes, welche gegen den rechtsverletzenden Willen 2
)

als solchen entweder nicht oder doch nur in untergeordneter Weise

einschreitet, sich nicht durchaus beschränken: er muss vielmehr bei

den schwersten Rechtsverletzungen gegen diesen Willen als solchen

thätig werden, und Dies geschieht durch die Strafe, welche dem Träger

des rechtswidrigen Willens einen Bestandtheil seiner Rechtssphäre

entzieht. Es folgt daraus auch, dass in Fällen dieser letzten Art

der Staat selbst die Strafe fordern, in Fällen dagegen, wo eine rein

äusserliche Verletzung der Rechtsordnung in Frage steht, in den Fällen

des Civilunrechts, die Geltendmachung des Anspruchs auf Wieder-

herstellung des Rechtszustandes dem Verletzten überlassen muss,

da die Rechtsverletzung, welche vom Staate als eine rein äusser-

liche betrachtet wird, nur so lange und so weit Rechtsverletzung ist,

als der Verletzte die frühere Integrität seiner Rechtssphäre will, nicht

aber, sobald er selbst ausdrücklich oder stillschweigend zu erkennen

giebt, dass das ihm Entzogene von ihm nicht mehr in Anspruch ge-

nommen werde, daher aus der seiner freien Verfügung unterworfenen

Rechtssphäre ausscheide. Es bedarf dem Obigen nach einer weite-

ren Erörterung darüber nicht, dass die Grenze des Civil- und des

strafbaren Unrechts in den einzelnen Staaten und zu verschiedenen

Zeiten verschieden bestimmt sein wird.

1) Z. B. der gutgläubige Besitzer einer fremden Sache lucrirt gewisse Früchte,

während der Besitzer in bösem Glauben diese sämmtlich dem Eigenthümer restituiren

muss.

2
)
Dieser kann auch in blosser Nachlässigkeit bestehen.
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Ist also der Grund des Strafrechts keineswegs der, die Ein-

zelnen zu einer bestimmten Denk- oder Handlungsweise zu zwin-

gen, sondern der sittliche Zweck des Staats selbst, welcher diesen

gegen den rechtswidrigen Willen einzuschreiten nöthigt, so ist doch

auf der anderen Seite nicht zu verkennen, dass durch das Strafrecht

indirect ein gewisser Zwang auf die Handlungsweise der Einzelnen

ausgeübt wird. Soll dieser Zwang nicht zu einer völligen Aufhebung

der sittlichen Freiheit der Einzelnen führen, so darf nur eine gewisse

Anzahl einzelner Handlungen 3
) in den Kreis des strafbaren Unrechts

gezogen, und niemals das ganze Leben einer Person der strafrecht-

lichen Cognition unterliegen, sondern lediglich einzelne Willensäus-

serungen, welche freilich unter Umständen auf einen längeren Zeit-

raum sich erstrecken können 4
). Wollte man ganze Lebensabschnitte

einer Person unmittelbar der strafrichterlichen Cognition unterwer-

fen, so würde der Staat eine pädagogische Anstalt werden, welche

direct die Besserung der Einzelnen sich zur Angabe stellend, die

letzteren als unreife Personen behandelte, eine Aufgabe die schon

deshalb widersinnig ist, weil ja der Staat selbst nur durch Menschen

regiert wird, welche letztere consequenter Weise dann ebenfalls als

unreif betrachtet werden müssten.

Sind es hiernach einzelne Willensäusserungen der Person, gegen

welche der Staat strafrechtlich einschreiten muss, nicht ganze Lebens-

abschnitte der Person, so muss, wenn nur die Bedingungen der sitt-

lichen Schuld in dem Einzelnen vorhanden sind 5
), das strafrichter-

liche Einschreiten des Staates dann begründet sein, wenn die frag-

liche Willensäusserung 6
) in dem territorialen Gebiete des Staates,

innerhalb dessen ja das sittliche Gemeinwesen sich verwirklichen

3
)
Es ist zwar hier nicht der Ort, die einzelnen Consequenzcn dieses Satzes voll-

ständig auszuführen. Zur Bestätigung desselben mag es genügen, zu bemerken, dass

die Unzulässigkeit einer (von s. g. ausdehnender Interpretation freilich wohl zu unter-

scheidenden) Rechts- oder Gesetzanalogie zur Begründung der Strafbarkeit einer Hand-

lung, wie der Satz: „In dubio 2>ro reo
11

, welcher meines Wissens bisher nur als sin-

gulare Begünstigung des Angeschuldigten betrachtet wurde, sieh daraus erklären,

dass ferner z. B. der frühere Lebenswandel einer Person zwar als Strafmilderangs-

oder Straferhöhungs-, nicht aber als Strafaufhebungsgrund in Betracht kommen darf.

4) Z. B. widerrechtliches Gefangonhalten einer Person.

5) Z. B. können diese fehlen bei entschuldbarer Rechtsunkcnntniss eines Aus

länders.

6) Unter Willensäusserung wird eine äussere Handlung verstanden. Die blosse

Willensmanifestation wird der Staat, — eben weil rein innere geistige Vorgänge, trenn

irgend Etwas, der Freiheit der Einzelnen überlassen bleiben müssen — nicht Straf

rechtlich verfolgen dürfen,
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soll, vorkam, ohne Rücksicht darauf, ob die Persönlichkeit, um deren

Willensäusserung es sich handelt, dauernd dem Staate angehört:

die Strafgewalt des Staates erstreckt sich daher auf alle in dessen

territorialem Gebiete vorkommenden Handlungen ohne Rücksicht auf

die Heimath des Thäters.

Da aber die einzelne Handlung doch ein Product der ganzen

Persönlichkeit ist, so kann, so lange das sittliche Band zwischen der

Person und "dem Staate noch besteht, die strafrechtliche Action des

Staates dadurch nicht ausgeschlossen sein, dass die fragliche Willens-

äusserung nicht in dem Territorium jenes Staates, dem die Person

dauernd angehört, sondern innerhalb eines fremden Landes erfolgte,

ein Satz, der freilich, wie wir sehen werden (vergl. unten §. 139), noch

einer erheblichen Einschränkung bedarf. Die entgegengesetzte An-

sicht zerlegt entweder, indem sie die im Auslande begangenen straf-

baren Handlungen einer dem Inlande angehörigen Person durch die

strafrechtliche Action des Staates nicht berührt werden lässt, die

Persönlichkeit, so weit diese handelnd in die Erscheinung tritt, in

eine Reihe unzusammenhängender Willensäusserungen und geräth

so mit dem Zwecke des Strafrechtes, welches in einer Reaction des

Staates gegen die gesammte Persönlichkeit als einheitliche Grund-

lage der einzelnen Handlungen gerichtet ist, in Widerspruch 7
) ; oder

sie muss, wenn das Strafrecht durch den sittlichen Charakter des

Verhältnisses zwischen Staat und Individuum gefordert wird, diesen

sittlichen Charakter dem Verhältnisse absprechen, welches zwischen

einer im Auslande sich aufhaltenden Person und deren heimath-

lichem Staate besteht.

Auf andere Handlungen als diejenigen, welche von irgend wel

clien Personen innerhalb des Staatsgebiets oder ausserhalb desselben

von Unterthanen begangen worden, kann sich dagegen die staat-

liche Strafgewalt nicht erstrecken.

Hier fehlt es in der That an jedem rechtlichen Bande zwischen

dem schuldhaften Willen des Einzelnen und dem Staate ; man müsste

denn die schädliche Wirkung, welche die Handlung etwa in einem

anderen Lande oder in Beziehung auf dessen Angehörige äussern kann,

für ein solches Band halten. Letzteres würde aber nichts Anderes

7
) Wäre die Strafe nicht gegen die gesammte Persönlichkeit als einheitliche

Grundlage der einzelnen Handlungen gerichtet, so könnte sie nicht wegen einer frü-

heren Handlung später verhängt werden. Die Strafe kann nur dann als Reaction

gegen eine früher vorgenommene Handlung gelten, wenn die einheitliche Persönlich-

keit das Medium ist, welches Strafe und Verbrechen zu einander in Beziehung setzt.
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heissen, als den Grund des Strafrechts in der äusseren Reclitsstörung:

suchen, während das charakteristische Kennzeichen des Strafrechts

gerade in der Beziehung auf den Willen der Person besteht.

Wollte man endlich ein allgemeines Strafrecht annehmen, das

etwa nur von dem nächstbetheiligten Staate vorzugsweise ausgeübt

würde, so würde man vergessen, dass das Recht nicht unmittel-

bare Consequenz der allgemein gültigen Principien der Moral, son-

dern eine von den einzelnen Staaten positiv gesetzte und* daher auch

verschieden gestaltete Schranke ist, innerhalb deren die sittliche

Freiheit der Einzelnen sich bewegen soll, was denn freilich nicht

ausschliesst, dass die obersten Principien des Strafrechts in Staaten

derselben Culturstufe gleichartig sich ausprägen.

§. 138.

Die Unterwerfung aller in einem Lande verweilenden Personen

unter die dort geltenden Strafgesetze wird, wie bereits hervorgeho-

ben, nicht bestritten.

Es ist daher nur darauf hinzuweisen, dass auch bei Verbrechen

gegen den Staat eine Ausnahme hier unzulässig erscheint.

Bern er *) bemerkt sehr richtig: „Wer unser Gebiet betritt,

überkommt damit die Rechtspflicht, sich den Gesetzen dieses Ge-

biets zu unterwerfen. Diese Rechtspflicht ist eine um so stärkere,

je wichtiger die Gesetze sind, welche Gehorsam fordern. Man wird

uns also wohl nicht überreden können, dass sie gerade bei den wich-

tigsten Gesetzen, durch die der Staat seine ganze Existenz schützt,

abnehme oder gänzlich verschwinde 2 ).

"

Nicht in das internationale Strafrecht aber gehört die Frage

1) S. 83. Siehe auch Heffter, Strafe §. 264. Anm. 1.

2) Die meisten Deutschen Strafgesetzbücher beschränken das Verbrechen des

Hochverraths daher in Uebereinstimmung mit dem Englischen und Französischen

Rechte (letzteres kennt freilich einen dem Deutschen „Hocbverrathe" entsprechen-

den GesammtbegrifF der hierher gehörigen Handlungen nicht) nicht auf bleibende

Unterthanen. Vgl. z. B. Würtembergi sches St. Gr. B. Art. 140 (dazu Hufna-

gel Commcntar I. S. 340), Braun schweig. St. G. B. §. 81. (vgl. die Motive bei

Breymann S. 235), Preuss. St. G. B. §. Gl; nur Bcheinbar weicht das Hannov.

C. G. B. Art. 118 ab; denn wenn auch dieser Artikel als Subjecte des Staatsverrathee

nur Unterthanen bezeichnet, so sollen doch nach Art. 121 die Bestimmungen über

Staatsverrath auch auf Ausländer angewendet werden, insoweit nicht Verhältnisse

eintreten, die lediglich nach ihn Gmndaltaen des Völkerrechtes beurthrilt werden

müssen. Nicht zu empfehlen waren die Bestimmungen des früher» n Bayerischen

und des früheren ldenburgisch en Gesetzbuchs, wonach gegen Ausländer, welche

im Frieden eines Angriffs auf den Staat sich schuldig machen, nach kriegsrecht tm
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ob die Strafbarkeit einzelner gegen den Staat gerichteter Hand-
lungen überhaupt oder doch die grössere Strafbarkeit durch die

Eigenschaft des Thäters als eines Unterthanen bedingt seien. Die
Antwort hierauf bestimmt sich vielmehr allein nach dem Begriffe des

einzelnen Verbrechens, wie er in dem betreffenden Staate historisch

entwickelt und gesetzlich festgestellt ist, wobei es sich dann freilich

nach den Grundsätzen des internationalen Rechts von selbst versteht,

dass, wenn der Ausländer nur eine ihm- von seinem Staate aufer-

legte Pflicht erfüllt, welche unser Staat im gleichen Falle von un-

seren Staatsangehörigen verlangen würde, von einem Strafrechte

nicht die Rede sein kann 2a
), andererseits jeder Staat den Fremden,

welche in seinem Gebiete sich aufhalten, innerhalb jener Grenze

Bedingungen nach seinem Ermessen zu stellen und daher selbst im
Falle eines Krieges die Bestimmungen über Landesverrath, welche

für die eigenen Unterthanen bestehen, auf feindliche Unterthanen,

welche in seinem Gebiete und unter seinem Schutze verbleiben, an-

zuwenden berechtigt ist 3
).

fahren werden sollte. Hierdurch wurde selbst Privatpersonen eine Art von Kriegs-

recht beigelegt. Vgl. Häb erlin II. S. 7. 8, Berner, S. 84. Anm. 2). Das neue

Oldenburgische St. G. B. von 1858 Art. 4 stimmt hier vollständig und das neue

Bayerische G. B. Art. 12, 101 — 114 in der Hauptsache mit dem Preussischen Ge-

setzbuche überein. Vgl. unten §. 138. Anm. 8. Die Ansicht, dass nur der bleibende

Unterthan einen Hochverrath begehen könne, erklärt sich bekanntlich aus der Ver-

bindung zweier auf durchaus verschiedenen Grundlagen beruhender Verbrechen : des

Komischen Crimen majestatis und des Deutschrechtlichen Verbrechens der Verrätherei,

welches wesentlich in dem Bruche eines Verhältnisses dauernder Treue bestand.

2a
) Es ist hier eine sorgfältige Unterscheidung der verschiedenen Handlungen er-

forderlich, durch welche ein Landesverrath begangen werden kann, wie sie z. B. auch

imHannov. C.G.B. Art. 122 — 131, Grossherz. Hess. St. G.B. Art. 139 — 141 (vgl.

Art. 5) versucht ist, freilich mit der nach unten (vgl. §. 138) zu prüfenden Ausdeh-

nung auf Handlungen der Ausländer im Auslande. Das Brauns ch weigische

C. G. B. Art. 84 (vgl. Breymann S. 240. 241) straft ohne Kücksicht darauf,

ob der Handelnde ein Unterthan ist, oder die Handlung im In- oder Auslande

vorgenommen wurde, alle als Landesverrath bezeichneten Handlungen; nur dann

nicht, wenn sie unter dem Schutze des Völkerrechts vorgenommen wurden.

3) Vgl. z. B. Preussisches St. G.B. §. 70. Hier ist, abgesehen von der Be-

stimmung des §. 68 über den Dienst in einem feindlichen Heere, welche ihrer Natur

nach nur auf Preussische Unterthanen angewendet werden kann, ausgesprochen, dass

Landesverrath, welcher von dem auch auf Handlungen der Ausländer im Auslande

erstreckten Verbrechen des Hochverraths unterschieden wird, an Ausländern alsdann

gestraft werden soll, wenn sie unter dem Schutze Preussens in dessen Gebiete sich

aufhalten, während bei Nichtexistenz der letzteren Voraussetzungen nach Kriegs-

gebrauch gegen Ausländer verfahren werden soll. Das neue Bayerische St. G. B.
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Die Ausdehnung aber der Strafgesetze auf die ausserhalb des

Staatsgebiets begangenen Handlungen betreffend, so kann hier von

einem Eingriffe in das Recht desjenigen Staates, in dessen Gebiete die

Handlung begangen wurde, nicht die Rede sein. Ist zur Aufrechter-

haltung der Rechtsordnung in dem eigenen Staate die Bestrafung ge-

wisser ausserhalb des Staatsgebiets begangener Handlungen noth-

wendig, so ist insoweit das Recht und die Pflicht des Staats zur

Bestrafung gerechtfertigt 4
). Hiergegen kann auch von Seiten

eines anderen Staats Einspruch nicht erhoben werden; denn die Auf-

rechterhaltung der Rechtsordnung im eigenen Gebiete wird einem

jeden Staate zugestanden, und was zur Aufrechterhaltung jener noth-

wendig ist, kann daher keinem Staate bestritten werden.

Was der Staat zur Aufrechterhaltung der eigenen Rechts-

ordnung für nothwendig erachtet, kann er nicht davon abhängig

machen, dass ein anderer Staat vorhanden ist, welche etwa gleich-

falls die fragliche Handlung für einen Angriff seiner Rechtsordnung

erachtend zum Einschreiten sich bewogen findet. Existirte ein sol-

cher anderer Staat nicht, so würde ja dann die zur Ahndung des

Verbrechens und zur Aufrechterhaltung der Rechtsordnung nothwen-

dige Massregel gar nicht eintreten.

Denken wir uns einen geordneten Staat mit vollständig abge-

grenztem Gebiete, der von dem Gebiete barbarischer Völkerstämme,

welche von Recht und Gesetz, wie der civilisirte Staat es besitzt,

keine Ahnung haben 5
J. Wie soll es hier mit der Anwendung der

Strafgesetze des civilisirten Staates gehalten werden? Soll es den

Unterthanen erlaubt sein, wenn sie nur die Grenze überschritten

haben, die schwersten Verbrechen gegen die Mitunterthanen wie

gegen den Staat zu begehen? Es kann nicht zweifelhaft sein, dass

damit die Aufrechterhaltung der Rechtsordnung im Staate selbst un-

möglich gemacht werden würde, dass daher, insoweit nicht Handlungen

in Frage kommen, welche nur, wenn in einem geordneten Staate vorge-

nommen, strafbar erscheinen 6
) oder durch die factischcn Verhältnisse,

in denen der Unterthan ausserhalb des civilisirten Staates lebt, ent-

Art. 110 ff. bestraft Landesverrath an Ausländern, welche zur Zeit der That in Bayern

sich aufhalten oder in Bayerischen Diensten stehen, ausgenommen (Art. 111.) natür-

lich den Fall des Dienens im feindlichen Heere.

4
)
Man muss sich nur hüten, Notwendigkeit und Interesse» mit einander zu ver-

wechseln, wie von Ortolan (vgl. oben §. 136) geschieht.

5
)
Dergleichen Verhältnisse kommen z. B. bei den Europäischen Colonien in

Afrika noch h. e. T. vor.

«) Z. B. das Verbot der Sclbsthülfe.
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schuldigt werden 7
), eine Ausdehnung der Strafgewalt auf die Hand-

lungen der Unterthanen ausserhalb des Staatsgebiets nothwendig ist.

Bestätigt wird diese Ausdehnung der Strafgesetze auf Hand-

lungen der Unterthanen im Auslande aber durch Folgendes.

Erstens werden nach völkerrechtlichen Grundsätzen die auf

Schiffen in offener See begangenen Verbrechen so betrachtet, als

seien sie in dem Gebiete desjenigen Staates vorgekommen, dessen

Flagge das Schiff rechtmässiger Weise führt. Wird nun auch diese

Ausdehnung der Strafgesetze auf die Fiction begründet, dass das

Schiff auf offener See einen wandernden Theil des Staatsgebiets bilde,

so ist doch Dies eben nur eine Fiction, deren wahrer Grund darin

liegt, dass auf offenem Meere kein Staat Souverainetätsrechte besitzt,

dass daher, soll nicht jede rechtliche Ordnung aufhören, die Staats-

angehörigen in der Rechtsgemeinschaft ihrer Heimath verbleiben, und

dass in diese Rechtsgemeinschaft selbst Fremde, welche das Schiff

betreten, ebenso aufgenommen werden, als wenn sie das Land-

gebiet des Staats betreten hätten.

Zweitens bleiben die völkerrechtlich exterritorialen Personen, in-

soweit sie nicht überhaupt, wie die Souveraine, von jeglichem Straf-

gesetze eximirt sind, den Strafgesetzen ihrer Heimath unterworfen.

Auch Dies kann nur so erklärt werden, dass, wo nicht die Strafge-

walt eines anderen Staates die Stelle der von dem heimathlichen

Staate ausgeübten Strafgewalt vertritt, die Wirksamkeit der letzteren

fortdauert.

Drittens endlich bestraft selbst England — abgesehen davon,

dass einzelne Verbrechen, ohne Rücksicht auf den Ort ihrer Bege-

hung, an Britischen Unterthanen nach Englischen Gesetzen und von

Englischen Gerichten gestraft werden — kraft besonderer Verträge,

welche mit nichtchristlichen Staaten des Orients abgeschlossen sind,

oder kraft völkerrechtlichen Gewohnheitsrechtes die in solchen Län-

dern von Brittischen Unterthanen begangenen Verbrechen 8
), und

in Frankreich werden Franzosen, wenn sie eines Verbrechens sich

schuldig gemacht haben in einem nicht christlichen Lande, mit

welchem Frankreich einen Vertrag über die Exemtion der Franzö-

7) Z. B. der Unterthan kauft sich einen Sclaven und bedient sich dessen auf

einer Eeise durch das Gebiet der wilden Stämme. — Eine Handlung, die in dem

civilisirton Staate als Nothwehr nicht würde betrachtet werden können, wird unter

Umständen in einem barbarischen Staate, wo eine geordnete Regierung nicht besteht,

jene Entschuldigung für sich haben. —
8) Vgl. über die dieses Strafrecht regelnde Parlamentsacte (6 et 7. Victoria

c. 94.) Lewis, S. 14.
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Bischen Unterthanen von der localen Gerichtsbarkeit abgeschlossen

hat, auch bei dem Mangel der sonst für die strafrechtliche Verfol-

gimg der Franzosen erforderlichen Voraussetzungen, nach Französi-

schen Gesetzen bestraft 9
>. Der Grund dieses von England und

Frankreich wie auch von anderen Mächten beobachteten Verfah-

rens ist der. dass man die eigenen Unterthanen einer Verurthei-

lung und Bestrafung nach barbarischen Rechtsnormen und vor Rich-

tern, die auf einer ganz verschiedenen Culturstufe stehen, nicht un-

terwerfen will, dass daher Gesetzgebung und Gerichte des Heimath-

staats überall eintreten, wo das erforderliche Vertrauen auf die Rechts-

ordnung und Rechtspflege des auswärtigen Staates geleugnet wird.

Viertens hat England, ungeachtet des von den Englischen Juristen

sonst festgehaltenen Territorialitätsprincips. in der Merekarä Shipping

Act von 1854 10 Verletzungen von Eigenthum und Personen, welche

an irgend einem Orte von Brittischen Seeleuten an Bord oder zu

Lande begangen werden, der Gerichtsbarkeit des Londoner Admirali-

tätshofes unterworfen, ein legislatorischer Act. der mit der An-

sicht, dass alle Vergehen nur eine locale Bedeutung haben, schlechter-

dings nicht zu vereinigen ist lI
.

Der wichtigste Beleg für die oben angenommene Ausdehnung

der Strafgesetze ist aber fünftens der wohl von allen Anhängern

des Territorialitätsprincips l - angenommene und in der That nicht

zu entbehrende Satz, dass Verbrechen der Unterthanen gegen den

Staat, auch wenn sie im Auslände begangen werden, der Strafgewalt

des Heimathstaates unterworfen bleiben l3
). Dass der von ver-

schiedenen Schriftstellern zur Vereinigung dieses Satzes mit dem
Territorialitätsprincipe geltend gemachte Gesichtspunkt des Treu-

bruchs direct zu dem sogenannten Personalitätsprincipe hinleitet,

haben wir bereits oben gesehen. Eben so wenig aber können die

von den Englischen Juristen zur Vermeidung des Widerspruchs er-

V_-l. Poelix, II. B. 2'.'4 uud das daselbst citirte Urthcil des Pariser I

tionsl

I Vgl. Lewis. B. 24.

II Verschiedene Parlamentsacten erstrecken die Gerichtsbarkeit Brittischer Ge-

richte auch auf die Verbrechen des Mordes und der Tödtung (Manslawjhter), welche

in bestimmten nicht civilisirten Ländern von irgend welchen Personen

sind, die auf Englisehen .Schiften sich dorthin begeben haben. Vgl Leu 3 9
"

ft'. —
Nur Kustlin, _ - int principiell dies-- Ausnahmen nicht zuli-sen zu

wollen, \i r ne nur im weil /.u gestatten, als nicht der Staat, i;.

he Strafe Verhängt, als wäre die Hand-

lung g>-£<-u ihn - iohtet gew

England bestimmt Dies schon 36 II n. B - 8i h Lewis, 9



533 §. 138.

sonnenen Fictionen, dass der Verrath an eine bestimmte Oertlich-

keit nicht gebunden sei, oder der von Lewis geltend gemachte

Grund, dass Verbrechen gegen den Staat von den fremden Staaten

in deren Gebiete sie begangen worden, nicht zur Strafe gezogen

werden, anerkannt werden; der letztere Grund würde vielmehr

gerade für die Straflosigkeit der Handlung, wenn einmal das Terri-

torialitätsprincip das allein richtige ist, sprechen. Dass endlich mit

der Berufung auf Nothwehr und Verteidigung das Territorialitäts-

princip verlassen wird, bedarf keiner Ausführung.

Nach den hier angenommenen Principien darf bei Bestrafung

der von Unterthanen im Auslande begangenen Verbrechen auf den

Umstand, ob der Verletzte ein Inländer oder ein Ausländer ist, kein

Gewicht gelegt werden. Das Strafrecht entspringt nach unserer

Ansicht nicht aus einem Schutzrechte, sondern aus einer Reaction

des Staates gegen den schuldhaften Willen, und letzterer ist in

beiden Fällen gleichmässig vorhanden 14
).

Diese Consequenz wird auch praktisch unbedenklich erschei-

nen 15
).

Bei manchen Verbrechen (z. B. Blasphemie oder Incest) kann

selbst nicht einmal eine verletzte Privatperson nachgewiesen werden

und, wie nicht zweifelhaft, macht die Verletzung eines bestimmten

Rechtssubjects, wenngleich zum Thatbestand vieler einzelner Ver-

brechen erforderlich, doch keineswegs das Wesen des Verbrechens aus.

Was aber ein Strafrecht des Staats gegen Fremde betrifft 16
),

die im Auslande jenem oder dessen Angehörigen nachtheilige

Handlungen vornehmen, so brauchen Fremde die Art und Weise,

in welcher unser Staat seinen Endzweck erreichen will, nicht zu

!4) Auch bei den innerhalb des Staatsgebiets begangenen Verbrechen kommt

ja die Unterthanenqualität des Verletzten nicht in Betracht (Martens, §. 100.

Helie, S. 49). In Betreff des sogenannten literarischen und artistischen Eigenthums

vgl. jedoch das oben (§. 88) im Obligationenrechte Bemerkte. Die Ausnahme ist

nur eine scheinbare.

1 5
)
Ortolan, (No. 898) bemerkt: Was kommt darauf an, ob der Mörder,

der Brandstifter, der Dieb oder Betrüger, der in meiner Nähe verweilt, in Brüssel

einen Franzosen oder einen Belgier ermordet, bestohlen oder betrogen, oder das

Haus eines Franzosen oder Italieners angezündet hat. Ich, wie alle Anderen, habe

nicht weniger Grund zur Besorgniss, in dem einen, als in dem anderen Falle, viel-

mehr in beiden Fällen das gleiche Interesse an der Bestrafung des Schuldigen."

Vgl. auch die bei Lewis, S. 23 mitgetheilte Entscheidung des Englischen Central

Criminal Cour. Reg. v. Azzopard.

16) Bauer, §.40. Henke, I. S. 604. Feuerbach, §.31. Heffter, Strafrecht

§. 26. Anm. 4. Leonhardt, Comment. I. S. 67.
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respectiren: sie können sogar, wie bei barbarischen Staaten der Fall

ist, ganz entgegengesetzte Begriffe darüber haben, wie die Vervoll-

kommnung der Einzelnen im Staatsganzen zu erreichen sei. Will

man Fremden die Respectirung unserer Gesetze im Auslande auf-

dringen, so heisst Dies nichts Anderes, als die Ordnung, in welcher

wir den Staatszweck erreichen wollen, für die allein berechtigte er-

klären, das Gebiet des Staats in der That über dessen Grenzen aus-

dehnen 17
).

Dazu kommt, dass eine Verpflichtung des fremden Staates,

unsere Angehörigen in seinen Grenzen zu dulden, nicht besteht, und

bestände auch eine derartige vollkommene Verbindlichkeit, diese

doch nur völkerrechtlich gegen den Staat selbst, nicht strafrechtlich

gegen dessen Unterthanen geltend gemacht werden kann. Der fremde

Staat hat zu bestimmen, unter welchen Bedingungen er unsere An-

gehörigen in seinem Gebiete dulden, welche Handlungsweise er

seinen bleibenden oder zeitigen Unterthanen gegen unsere Staats-

angehörige vorschreiben will 18
).

Den Fall, wo die Handlung einer unserem Staate angehörenden

Privatperson nachtheilig ist, anlangend, so können hier nicht einmal

Zweckmässigkeitsgründe für solche Ausdehnung der Strafgesetze

angeführt werden. Jeder civilisirte Staat straft gemeine Verbrechen,

einerlei ob sie gegen einen Fremden oder einen Einheimischen

begangen werden. Das Preussische Strafgesetzbuch hat daher mit

Recht auf eine Bestrafung der von Ausländern gegen Preussiche

Unterthanen begangene Verbrechen verzichtet; in den Motiven ist

der bereits eben erwähnte Grund geltend gemacht, dass der Begriff

der gegen eine Person gerichteten Verbrechen ein sehr unbestimmter

sei 19).

17) Die von He'lie (S. 591) versuchte Yertheidigung der entgegengesetzten An-

sicht „dass zwar der Tliäter in solchem Falle unseren Gesetzen nicht unterworfen Bei,

jedoch präsumirt werde, er habe durch seine Handlungsweise consentirt, nach jenen

Gesetzen gerichtet zu werden", enthält nur ein verdecktes Zugeständniss unserer

Ansicht.

19) Vgl. auch die bei Lewis, S. 22 ff. mitgetheilten Entscheidungen der Engli-

schen Gerichtshöfe.

19) Beseler, Comment. S. 46. Daneben ist zu berücksichtigen, dass dem Aus-

länder der Aufenthalt im Lande nicht gestattet zu werden braucht, und dass durch

Ausweisung oder Auslieferung des Verbrechers geholfen werden kann. Das sogenannte

Thüringische St. G. B. Art. 2 läSSt 2. B. nur dann Straflosigkeit eintreten, wenn

!!'• Handlung nicht gegen das Inland, dessen Staatsoberhaupt, dessen Behörden "der

Angehörige gerichtet war.
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Dagegen scheint um so mehr auf einer Bestrafung der gegen

den Staat selbst von Ausländern im Auslande begangenen Verbrechen

bestanden werden zu müssen, als die meisten Staaten Verbrechen,

die gegen andere Staaten begangen werden , entweder überhaupt

nicht oder doch mit weit geringerer Strafe bedrohen, als diejenige

ist, welche auf die gleichen gegen den eigenen Staat gerichteten Hand-
lungen gesetzt wird. Die Gesetzbücher des Europäischen Continents

erstrecken denn auch die Strafbestimmungen über Verbrechen gegen

den eigenen Staat, freilich selbstverständlich mit der Ausnahme, wenn
der Fremde durch Vornahme seiner Handlung eine im internationalen

Rechte anzuerkennende Pflicht gegen seinen Heimathstaat erfüllt,

auf Handlimgen der Ausländer im Auslande, und zwar einige Straf-

gesetzbücher in Betreff aller gegen den Staat möglicher Verbrechen,

andere mit Beschränkung auf bestimmte Verbrechen 20
). Dass

diese Ausdehnung streng juristisch nach den oben dargelegten

Grundsätzen nicht zu rechtfertigen ist, wird einer weiteren Ausfüh-

rung nicht bedürfen 20a
). Da indess das Recht, ein Strafübel zuzu-

20
) Fast alle Deutschen Strafgesetzbücher gehören der ersten Gasse an. Dass

einige Arten des Landesverrathes nicht auf Ausländer erstreckt werden, ist nach

dem zur vorigen Anmerkung Bemerkten selbstverständlich. Zu der zweiten Classe

gehört z. B. das Preuss. St. G. B. von 1851. §. 4. . . . „Jedoch kann in Preussen

nach Preussischen Strafgesetzen verfolgt und bestraft werden : 1) ein Ausländer,

welcher im Auslande gegen Preussen eine in diesem Strafgesetzbuche als eine hoch-

verrätherische oder als eine Majestätsbeleidigung bezeichnete Handlung oder ein

Münzverbrechen begangen hat," womit die Gesetzbücher für Oldenburg, Anhalt-

Bernburg und Waldeck übereinstimmen. Die Bestimmungen des Preuss. G. B. über

Landesverrath finden daher auf Ausländer im Auslande keine Anwendung. Ferner

ist hierher zu zählen der Code oVinstruction (vgl. oben §. 133. Anm. 9). Das Oester-

reichische und das Sardinische Gesetzbuch von 1839, welche hinsichtlich aller im Aus-

lande begangenen Verbrechen ein subsidiäres Strafrecht in Anspruch nehmen, er-

achten sich hinsichtlich bestimmter gegen den Staat gerichteter Verbrechen für vor-

zugsweise competent, und wendet das Oesterr. G. B. bei diesen Verbrechen abweichend

von dem für andere Verbrechen angenommenen Grundsatze, wonach für Ausländer

die am Orte der That existirende Strafnorm, wenn sie milder ist, Anwendung finden

soll, lediglich die einheimische Strafnorm an. (§§. 38 ff. 39.) Diese besonders quali-

ficirten Verbrechen sind nach Oesterreichischem G. B. Hochverrath in Beziehung auf

den Oesterreichischen Staat oder auf den Deutschen Bund und Verfälschung Oester-

reichischer öffentlicher Creditpapiere oder Münzen. Vgl. über das Sardinische G. B.

Foelix, II. S. 296.

20 a) Feindliche Unterthanen im Gebiete und im Schutze unseres Staates sind,

sofern ihnen nicht, wie feindlichen Truppenkörpern, Extorritorialitätsrechte zu-

kommen, zeitliche Unterthanen — Subditi temporarii — unseres Staates und daher

auch unseren Strafgesetzen unterworfen, sie müssten denn eine im internationalen

Eechte anzuerkennende Pflicht gegen ihren Heimathstaat erfüllen. Vgl. Preussisches
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fügen, auch dadurch begründet werden kann, dass man um Angriffs-

handlungen in Zukunft vorzubeugen, die Angreifer mit einem Straf-

übel bedroht 21
), so lässt sich eine in den Formen des Strafrechts aus-

geübte Nothwehr wohl so lange rechtfertigen, als der Staat durch

feindliche Handlungen der Ausländer im Auslande gefährdet werden

kann; mit dem Aufhören der Gefahr würde aber das in den Formen
des Strafrechts ausgeübte Recht der Nothwehr und Vertheidigung

aufhören 22
). Jene Gefahr besteht aber dann nicht — wenigstens

soweit sie strafrechtlich abgewendet werden kann — wenn der

fremde Staat, in dessen Gebiete oder von dessen Unterthanen die An-

griffshandlungen vorgenommen werden, die letzteren als feindliche

Handlungen gegen befreundete Staaten mit nach Ansicht unserer

Gesetze genügender Strafe für eine gegen einen befreundeten Staat

gerichtete feindliche Handlung der gleichen Beschaffenheit bedroht.

Die Angriffe, deren ein Ausländer im Auslande gegen unseren

Staat sich schuldig macht, nach denselben Strafnormen zu ahnden,

welche zur Anwendung kommen würden, wenn die Handlung von

einem bleibenden Unterthan oder einer im Staatsgebiete verweilen-

den Person begangen wäre, ist genau betrachtet mit einer ge-

rechten Würdigung der Schuld nicht vereinbar. Es leuchtet ein, dass

der Unterthan und der im Staatsgebiete verweilende Fremde ganz

andere, stärkere Pflichten gegen den Staat haben, dessen Schutz sie

gemessen, als andere Personen, welche zu jenem Staate in keiner

Beziehung stehen 23
). Die Gerechtigkeit verlangt daher, dass, wenn

dem angegriffenen Staate überhaupt ein Strafrecht beigelegt werden

soll, nicht andere Strafnormen zur Anwendung kommen, als die-

jenigen, nach denen feindliche Handlungen unserer Unterthanen

St. G. B. §. 70. Abs. 2 und die etwas abweichenden Bestimmungen des Bayerischen

St. G. B. von 1861, Art. 114.

21
)
Der Unterschied gegen das Strafrecht im wahren Sinne des Worts besteht

darin, dass jenes scheinbare Strafrecht sobald die Gefahr vorüber ist, aufhört. So

z. B. können kraft jenes Strafrechts feindliche Spione während des Kriegs er-

schossen werden, während nach beendetem Kriege feindliche Unterthanen für die

während des Kriegs ausgeübte Spionage nicht mehr zur Verantwortung gezogen

werden dürfen. Vgl. Heffter, S. 419.

22
)
Bern er, S. 146 nimmt an, der Staat, der Verbrechen gegen unseren Staat

an seinen Unterthanen nicht strafe, versetze uns in den Naturzustand, woraus für

unseren Staat ein natürliches Strafrecht gegen den Verletzcr folge. Das Letztere

aber ist zu bestreiten. Im Naturzustande, wenn man damit überhaupt eine klare

Vorstellung verbinden kann, existirt ein Strafrecht nicht. Vgl. aueli IIa lachner,

8. 66. (17, der das hier in Frage kommende Strafreoht als ein in Vertretung des eigent-

lich zur Bestrafung berechtigten Staates ausgeübtes Kccht betrachtet.

23) Andere Gründe werden noch unten $. 150 geltend gemacht werden.
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gegen fremde Staaten beurtheilt und geahndet werden 24
). Die ent-

gegengesetzte Ansicht, welche den charakteristischen Unterschied

ausser Acht lässt, der zwischen der Schuld der bleibenden oder

vorübergehenden Unterthanen und der der Ausländer im Auslande

besteht, ist nur geeignet, das Rechtsbewusstsein über die Schwere

der von Ersteren begangenen Verbrechen zu trüben und so in der

That dem Staate mehr zu schaden, als zu nützen. Das Verbrechen

der Ersteren besteht wesentlich in einem Treubruch, das der Letzteren

kann nur als Gefährdung des internationalen Friedens aufgefasst

werden 25
).

Die Gründe nun, welche für die als Nothwehr zu rechtfertigende

Bestrafung der von Ausländern im Auslande gegen den Staat be-

gangenen Verbrechen geltend gemacht werden, sind keineswegs so

zwingender Natur, als auf den ersten Blick scheinen möchte.

Darauf, dass ein Ausländer, der im Auslande eines Angriffs auf den

Staat sich schuldig macht, in des letzteren Gewalt gelangen sollte,

ist doch auch nur mit einiger Wahrscheinlichkeit nicht zu rechnen.

Zugleich wird ein wirklich gefährliches Unternehmen gegen unseren

Staat, das nicht auch auf den Titel eines gemeinen Verbrechens im

Auslande bestraft würde, schwerlich sich ausführen lassen. Bedenkt

man endlich, dass Unterthanen, die im Auslande mit Ausländern

zum Umstürze der Verfassung in Verbindungen sich einlassen, den

inländischen Strafgesetzen unterworfen bleiben, feindliche Angriffe

aber, deren Privatpersonen gegen unsere Armee in Feindesland mit

bewaffneter Hand sich schuldig machen, kriegsrechtlicher Behandlung

unterliegen, so scheint kaum ein genügender Grund vorhanden zu

sein, die eigentliche Grenze der Strafgewalt des Staates zu über-

schreiten, zumal da aus dem unvorsichtigen Gebrauche 26
), der von

24) So auch Berner, S. 156. Hälschner, S. 67.

25) Vgl. unten Anm. 28. 29.

26) Man bedenke nur z. B., dass nach dem Wortlaute vieler Gesetzbücher Aeusse-

rungen, die ein Unterthan eines fremden Staats von der Ansicht ausgehend, dass

seinem Vaterlande von dem anderen Staate eine schwere Unbill zugefügt sei, in

pflichtgetreuer Ueberzeugung ausspricht, unter den Begriff des Majestätsverbrechens,

nach dem Braunschweigischen Gesetzbuche z. B. auch unter den Begriff des Landes-

verrats durch Aufreizung einer fremden Regierung zum Kriege, fallen. Wenn man
(vgl. Hannov. C. G. B. Art. 121 und die Motive des Braunschweigischen Gesetzbuchs

bei Breymann, S. 235. 236) davon ausgeht, dass Bestimmungen über die inter-

nationale Wirksamkeit der Strafgesetze in ein Strafgesetzbuch nicht gehören, und

alle Schwierigkeiten dadurch glaubt vermieden zu haben, dass man für diejenigen

Verhältnisse, welche nach dem Völkerrechte zu beurtheilen seien, die Anwendung

der Strafnormen über Staatsverbrechen gegen Ausländer ausschliesst, so vergisst man,
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einem solchen die Ausländer im Auslande verbindenden Strafrechte

gemacht werden möchte, nicht nur unbillige Behandlung unserer

Staatsangehörigen von Seiten des fremden Staats, sondern selbst

diplomatische Verwicklungen der unangenehmsten Art entspringen

können 27
). Nur die besondere Lage des einzelnen Staats, etwa

weil wegen Verschlungenheit der Grenzen und Getrenntheit der ein-

zelnen Provinzen durch zwischenliegende Gebietstheile fremder

Staaten leicht eine Bedrohung auch vom Gebiete des letzteren aus

gedacht werden könnte, würde eine Ausnahme genügend be-

gründen, jedoch auch nur mit der Beschränkung, dass lediglich

Handlungen, die nach den in allen Ländern geltenden Grundsätzen,

als strafbare Angriffe auf den Staat betrachtet werden, an Aus-

ländern, welche im Auslande handeln, zu ahnden sind. Die Aus-

dehnung particularer, nur in einzelnen Staaten bestehender Rechts-

normen auf den fraglichen Fall ist mit der Gerechtigkeit nicht ver-

einbar: der Handelnde würde sonst wegen einer Handlung bestraft

werden, von deren Unerlaubtheit er nach den Rechtsanschauungen

des Volkes, unter dem er lebte, nicht einmal sich überzeugen

konnte 28) 29).

dass im Gebiete des internationalen Strafrechts eine Grenze zwischen strafrecht-

lichen und völkerrechtlichen Sätzen sich gar nicht ziehen lässt, und hier eine Lücke

der gesetzlichen Bestimmungen gerade sehr fühlbar wird. Jedenfalls kann als

zureichend nicht die Beschränkung angesehen werden, dass die Anwendung der

Strafgesetze wegen Landesverraths nur cessire nach förmlich erklärtem Kriege für

die von der kriegführenden Partei nach Kriegsgebrauch vorgenommenen Handlungen

(vgl. Breymann, S. 240. 241). Würden die in den Motiven des Braunschweigischen

Gesetzbuchs z. B. angenommenen Grundsätze von allen Staaten wirklich durchgeführt,

so würde Niemand für die Notwendigkeit einer Kriegserklärung gegen einen an-

deren Staat sich öffentlich aussprechen können, wenn er nicht Gefahr laufen wollte,

gelegentlich von dem letzteren Staate als Landesvenäther bestraft zu werden.

27) Dies trifft für Deutschland allerdings zu, sofern die Tliat innerhalb des

Deutsehen Bundesgebiets und innerhalb eines solchen Staats begangen wurde, der

Angriffe auf verbündete llegierungen nicht straft. (Vgl. über den letzten Punkt

Häberlin, Grundsätze des Criminalrechts IT. S. 49 ff.)

28) Der Code d'instr. art. G. (vgl. oben §. 133. Anm. 9) bedient sieli daher des

vorsichtigen Ausdrucks „Ce/fe disposition pourra ctre etemhie aux faranger»*. Man

wollte der Französischen Staatsanwaltschaft die grösste Zurückhaltung auferlegen.

Vgl. die bei Bern er, (S. 151 ff.) mitgethcilten Berathungen über die Fassung des

art. G des Code d'instr. Namentlich Treilhard und Bigot-Pre'amenen sprachen

gegen eine solche Ausdehnung der Französischen Strafgesetze. Auch (las Preussisohe

St. G. 15. bedient sich in der erwähnten Absicht des Ausdruckes: „,Jedoch kann in

Preussen . . . bestraft, werden 1) ein Ausländer u. s. w." (Siebe auch die G. B.

für Anhalt - Bernburg und Waldeck.) Vgl. Beseler, Comment. S. 71.

2») Fs scheint nicht, dass England die im Auslände von Ausländern gegen die
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Sehen wir nun, welche Modificationen dadurch begründet werden,

dass die nach unseren Gesetzen strafbare Handlung von einem un-

serer Staatsangehörigen innerhalb eines civilisirten Staates begangen

ist, mit welchem wir im völkerrechtlichen Vereine leben und dessen

Befugniss, innerhalb seines Gebiets die rechtliche Ordnung für alle

daselbst verweilende Personen, also auch für unsere Staatsangehö-

rigen unter dieser Voraussetzung, zu bestimmen, wir anerkennen

müssen.

Unmittelbar ergiebt sich, dass eine nach den Gesetzen dieses

Staates erlaubte Handlung auch dann nicht von unserem Staate

gestraft werden kann, wenn der Thäter unserem Staate angehört,

und die Handlung nach den Gesetzen unseres Staates strafbar sein

würde. Indem der Staat seinem Angehörigen gestattet, zeitweilig

mit seiner Person in eine fremde Rechtsordnung einzutreten, gewähr-

leistet er ihm auch alle Befugnisse, welche von der fremden Rechts-

ordnung gegeben werden, ein Satz, der noch durch die bereits her-

vorgehobene, gewiss allseitig anzuerkennende Bemerkung bestätigt

wird, dass eine Bestrafung nach den Gesetzen der Heimath des

Thäters dann nicht gerechtfertigt erscheint, wenn durch die facti-

schen Umstände, welche am Orte der That auf diese einwirken, die

That als entschuldigt zu betrachten ist. Denn angenommen werden

muss, dass der Staat, in dessen Gebiete die Handlung begangen

wurde, der beste und der competente Richter darüber sei, ob nach

den factischen Verhältnissen des Landes, seiner Bewohner und seiner

Sitte die That jenen Charakter hat *). So werden denn auch die

Grossbritanische Monarchie begangenen feindliehen Handlungen straft. Wenigstens

scheint Dies hervorzugehen aus folgendem (bei Stephen, II. 377 mitgetheilten)

Satze B 1 a ck s t o n s 's „ Local allegiance is such as is due from an allen or stranger

hörn for so long time, as he continues within the king's dominions and protection; and

it ceases the instant such stranger transfers himself from the kingdom to another.

Natural allegiance (der geborenen Unterthanen) is perpetual, and local temporary

only".

1) Anerkannt im Altenburgischen C. G. B. Art. 2 (vgl. darüber Wächter, Sachs.

Strafr. S. 133. Anm. 6) und Preussischen St. G. B. §.3, welchem letzteren die G. B.

für Anhalt -Bernburg und Waldeck sich anschliessen. Der Commentar von Beseler

(S. 77) bemerkt: „Es müssten doch ganz unabweisbare Gründe der Zweckmässigkeit

aufgestellt werden, wenn eine Gesetzgebung dahin gebracht werden sollte wegen Hand-

lungen, die unter dem Schutze eines geordneten Rechtszustandes vollkommen recht-

mässig in der Fremde vorgenommen wuiden, den zurückkehrenden Inländer zu

strafen." Indirect folgt m. E., soweit nicht etwa besondere Bestimmungen entgegen-

stehen, das gleiche Resultat für Gesetzgebungen, welche, wie die Niederländische Straf-

processordnung Art. 10 (vgl. Bern er, S. 108), bestimmen, dass eine strafrechtliche
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gegen die absolute Verpflichtung der Unterthanen durch die Straf-

gesetze der Heimath erhobenen Bedenken beseitigt, und das heimath-

liche Gesetz ist nicht mehr, wie Lewis sich ausdrückt, ein Strick

geknüpft um den Hals der Unterthanen, welcher diese an der freien

Bewegung im fremden Lande hindert, nicht mehr eine Quelle von Con-

flicten mit der localen Gesetzgebung. Es bedarf nach dem hier für

die Straflosigkeit in solchem Falle geltend gemachten Grunde keines

weiteren Beweises der Unrichtigkeit der in einigen Gesetzbüchern

angenommenen Beschränkung, wonach, wenn Straflosigkeit eintreten

soll, die Handlung nicht gegen Landsleute des Handelnden gerichtet

sein darf 2
), der durch eine solche Beschränkung hervorgerufenen

praktischen Schwierigkeiten nicht zu gedenken 3
j

4
).

Verfolgung nicht stattfinden solle, wenn der Inländer von den Gerichten des Staats,

in dessen Gebiete die Handlung begangen wurde, freigesprochen wurde; denn,

ist die Handlung am Orte der That straflos, so muss der dortige Richter frei-

sprechen.

2) So Hannov. C. G. B. Art. 2, Badisches St. G. B. §§. 4. 6, Bayerisches St. G. B.

von 1861, Art. 10. (Das Badische Gesetzbuch fasst die Beschränkung so: wenn die

Handlung „gegen eine Person irn Inlande gerichtet war". Danach fallen Handlungen

nicht darunter, die gegen Badenser im Auslande, wohl aber solche, die gegen in Baden

verweilende Fremde gerichtet sind. Den bleibenden Unterthanen sind hier alle Subditi

temporarii substituirt.) Thüringisches St. G. B. Art. 2. (Vgl. Wächter, Sachs. Straft.

S. 132). Auf den ohnehin im Strafrechte nicht passenden Satz ,, Volenti non fit in-

juria" (wie in der Hannoverschen Ständeversammlung angenommen wurde) ist die

Straflosigkeit nach den am Orte der That geltenden Gesetzen nicht zurückzuführen;

denn* der Staat, in dessen Gebiete die Handlung vorgenommen ist, kann ver-

schieden sein von demjenigen, dessen Angehörige dadurch verletzt wurden. (Vgl.

Leonhardt, Comment. I. S. 54. 55 und K östli n , S. 45. 46.) Dem Principe dagegen,

dass der letztere Staat zunächst der strafberechtigte sei, entspricht die Maxim«

„Volenti non fit injuria", und die wirklich in das Würtembergische St. G. B. Art. 3.

No. 1 aufgenommene Bestimmung, der zufolge die Handlung des Inländers dann auch

im Inlande nicht bestraft werden soll, wenn sie gegen einen fremden Staat, d<

Behörden oder Angehörige gerichtet und in den Gesetzen dieses Staats nicht mit

Strafe bedroht ist.

3
)
Vgl. oben §. 139. Anm. 0. Wie, wenn z. B. beim Zweikampfe die Gesetze des einen

Staats als Verletzten die im Zweikampfe verwundete Persem betrachten, die Gesetze

des Staats aber, dem der Verwundete angehört, eine verletzte Privatperson beim

Zweikampfe — abgesehen von damit coneurrirender doloser oder Culposer Tödtung —
gar nicht kennen? — Wächter a. a. O. S. 132. 133 will von der Straflosigkeit noch

die Vergehen gegen die Sittlichkeil ausnehmen, Aber genau genommen ist jede«

Vergehen eine Verletzung der Sittlichkeit, und es icheinen die für die Anerkennung

der Straflosigkeit nach den Gesetzen des Orts der That geltend gemachten Zweck-

mässigkeitsgründe gerade bei sogenannten Sittlichkeitsverbrechen besonderes Gewicht

zu bähen.

4) Straflos ist im COncreten Falle eine Handlung auch dann, wenn zu ihrer
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Nur Eine Ausnahme ist von der allgemeinen Anerkennung der

am Orte der That gewährten Straflosigkeit zu machen. Sie begreift

die gegen die hoheitlichen Rechte des eigenen Heimathstaats des

Handelnden gerichteten Verbrechen, als Hochverrath, Landesverrath,

Majestätsbeleidigung, Aufruhr, Amtsverbrechen, endlich Münzver-

brechen und diesen Verbrechen gleichgestellte Handlungen.

Diese in den Gesetzgebungen anerkannte Ausnahme des Terri-

torialitätsprincips 5
) wird regelmässig darauf gegründet, dass solche

Verbrechen in dem fremden Staate entweder gar nicht oder doch

mit unverhältnissmässig geringerer Strafe bedroht sind, als wenn

sie gegen diesen Staat selbst begangen wären, und von Einigen

Rechtslehrern ist sogar die Forderung gestellt worden 6
), es

Bestrafung ein Antrag einer Privatperson erforderlich, aber nicht gestellt ist. Vgl.

Schwarze, S. 191.

5
) Vgl. Villefort, S. 32. Code d'instr. art. 5. (Hier greift die im art. 7 für

die Verfolgung von Privatverbrechen gesetzte Beschränkung nicht Platz „s'il (le

Franqais) n'a pas eti poursuivi et juge en pays etranger". Dem Code d'instr. in dieser

Hinsicht nachgebildet ist das Sardinische Gesetzbuch Art. 5. vgl. mit Art. 6 und 10. (Vgl.

Foelix, II. No. 558.) Die Niederländische Strafprocessordnung vom 1. October 1838

(übersetzt mitgetheilt von Bern er, S.107) bestimmt Art. 8: „Der Niederländer, der

sich im A uslande einer derjenigen Strafgesetzwidrigkeiten schuldig oder mitschuldig

macht, durch welche nach den besonderen Bestimmungen des Strafgesetzbuchs, die Ruhe

und Sicherheit des Königreichs gefährdet oder gestört wird, oder der daselbst eine

Verletzung der auf die im Königreich Cours habenden gesetzlichen Münzen bezüg-

lichen Gesetze verübt, oder öffentliche Effecten, oder andere gesetzliche Effecten,

oder gesetzlich autorisirte Bankzettel, oder Siegel, Stempel oder Zeichen, welche

im Königreiche öffentlich gebraucht werden, nachmacht oder verändert, soll nach

den Niederländischen Gesetzen verfolgt und gestraft werden, ohne Rücksicht auf die

Gesetze desjenigen Landes, wo das Verbrechen begangen worden ist, gleichviel, ob

diese Gesetze eine härtere oder leichtere Strafe bestimmen, oder ob sie für die in

Rede stehende Handlung gar keine Strafe festsetzen." Preussisches St. G. B. §. 4:

„Jedoch kann in Preussen nach Preussischen Strafgesetzen verfolgt und bestraft

werden .... 2) ein Preusse, welcher im Auslande gegen Preussen eine hochver-

rätherische oder eine landesverrätherische Handlung, eine Majestätsbeleidigung oder

ein Münzverbrechen begangen hat." Die unter 3) des §. 4 für andere von einem

Preussen im Auslande begangene Verbrechen aufgestellten Strafausschliessungs- und

Straftilgungsgründe gelten für die Fälle der No. 2) nicht. Vgl. auch die G. B. für

Bernburg und Waldeck §. 4. Die G. B. für Grossherz. Hessen und Nassau Art. 5

bestrafen Ausländer, welche folgender im Auslande begangenen Verbrechen, wenn

letztere sich auf den Grossherzoglichen, beziehungsweise Herzoglichen Staat beziehen,

sich schuldig gemacht haben: Majestätsbeleidigung, Hochverrath, Landesverrath,

Aufruhr, Ueberschwemmung, Fälschung von Grossherzoglichen Stempeln oder Siegeln,

Grossherzoglichen Stempelpapieren und von im Lande Cours habenden oder im Han-

delsverkehr befindlichen Münzen oder Papieren.

6) Köstlin, S. 44. Witte, S. 49. 60. — Aus der Ansicht, welche hier von
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müsse jeder Staat die gegen einen fremden Staat begangenen

V
rerbrechen ebenso strafen, als wären sie gegen ihn selbst gerichtet

gewesen. Erkennt man die oben über die verbindliche Kraft der

heimathlichen Gesetze angenommenen Grundsätze als richtig an, so

bedarf man jener zweifelhaften, doch nur auf die Annahme einer

Nothwehr zurückzuführenden Begründung nicht. Denn wenn auch

der Staat die Handlungsweise seiner Angehörigen im Auslande

selbst Landsleuten gegenüber den Bestimmungen der Rechtsordnung

des Staats, in welchem jene sich aufhalten, überlassen kann, so ist

doch ein Gleiches nicht bei Verbrechen anzunehmen, durch welche

die besonderen Rechte des Staates, dessen eigne Würde und Existenz

bedroht sind; die Ahndung solcher von Unterthanen begangener Ver-

brechen von der Achtung abhängig zu machen, welche jenen Gütern

von Seiten eines fremden Staats gezollt wird, würde der obersten

Pflicht des Staats, der Pflicht der Selbstachtung und Selbsterhaltung

widersprechen 7
)

8
)

9
).

einem in Vertretung des fremden Staates, in dessen Gebiete die Handlung be-

gangen wurde, auszuübenden Strafrechte redet, folgt eine bedenkliche unten §. 143

zu erwähnende Consequenz.

7) Ueber eine andere namentlich von Marezoll und Hälschner versuchte

Begründung vgl. oben §. 132 a. E.

8) Wenn ein Unterthan durch einen fremden Staat, in dessen Gebiete er sich

zur Zeit befindet, zu einer Handlung gegen den Heimathstaat gezwungen wird,

so ist er selbstverständlich entschuldigt, er müsste denn schuldhafter Weise sich

selbst in diese Lage gebracht haben. Die Motive zum Braunschweigischen Gesetz-

buche (§§. 84. 85) bemerken (siehe Breymann, S. 241) in dieser Beziehung sehr

richtig, dass es auch Fälle geben könne, in denen selbst Unterthanen, welche gegen

ihr Vaterland die Waffen tragen, als Landesverräther nicht zu betrachten seien. In

manchen Staaten, z. B. in Oesterreich, gelte nämlich der Grundsatz, dass Fremde,

die in den Kriegsdienst eintreten, dadurch nicht Unterthanen werden und ihre ur-

sprügliche Unterthanenqualität nicht verlieren. Wenn nun solche im auswärtigen

Dienste stehende Personen nach ausgebrochenem Kriege fortdienen, so könne man

sie nicht als Landesverräther bestrafen, es müssten denn zuvor förmliche Avocatorien

erlassen sein. Ich möchte der Ansicht sein, dass auch im letzteren Falle, sofern es

dem Unterthanen nicht freistand, den fremden Kriegsdienst zu verlassen, und sofern zu-

gleich der Eintritt in denselben mit Genehmigung des Heimathstaates erfolgt war,

eine Strafe ausgeschlossen sei. Der Staat, welcher die Genehmigung zum Eintritte in

den fremden Dienst ertheilt, kann die hieraus entstehenden Gonflicte den Unter-

thanen nicht zur Last legen. Dies folgt aus den oben (§. 30) dargelegten Grund-

sätzen, nach denen bei einem Eintritte in fremde Dienste der Vorbehalt der

früheren Unterthanenqualität nur eine eventuelle Bedeutung hat. Das Bayeriseke

St. <;. Ii. von 18G1 bestimmt Im Art. 111: „Ein Bayer, welcher während eines §x

Bayern ausgebrochenen Krieges in dem Seen des Feindes Dienste nimmt, soll mit.

dem Tode bestraft werden. Gleiche Strafe triff! den Ausländer, welcher im Dienste
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Was aber die Ansicht betrifft, dass jeder Staat die gegen

fremde Staaten begangenen hochverrätherischen Handlungen ebenso

des Bayerischen Staates steht und nach dem Ausbruche eines solchen Krieges im

feindlichen Heere Dienste nimmt, ausgenommen wenn dieses Heer das seines eigenen

Vaterlandes ist. Steht ein Bayer beim Ausbruche eines Krieges gegen Bayern bereits

in dem Militairdienste des feindlichen Staates und verbleibt er freiwillig in demselben,,

so ist er mit Zuchthaus ... zu bestrafen ..." Hier ist der ältere Unterthanenvcr-

band (abweichend von der hier angenommenen Ansicht) als der stärkere und ent-

scheidende betrachtet. — Beiläufig sei noch erwähnt, dass, weil ein von einer aus-

wärtigen Macht ausgeübter Zwang die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Gehor-

chenden aufhebt, von einem Landesverrathe auch dann nicht die Rede sein kann,

wenn während einer feindlichen Occupation der Unterthan ordnungsmässigen Anfor-

derungen und Requisitionen der feindlichen Befehlshaber nachkommt. Vgl. Häberlin,

II. S. 40. -
y
) Welche Verbrechen die bezeichnete Eigenschaft einer Verletzung der beson-

deren Hoheitsrechte des Staats, seiner Würde und Existenz besitzen, ist nicht

allgemein, sondern nur nach dem Sinne der einzelnen Criminalgesetzgebung, sofern

letztere nicht, wie z. B. das Preussische St. G. B., diese Handlungen ausdrücklich und

speciell bestimmt, zu ermessen, eine Untersuchung, die im Einzelnen auf mancherlei

Zweifel stossen wird. Gleichwohl ist sie unter Beachtung des Satzes, dass im Zweifel

zu Gunsten der Angeschuldigten interpretirt werden muss, nicht unausführbar und

nach den Bestimmungen vieler Gesetzbücher unerlässlich (z. B. ist nach dem Hanno-

verschen Criminalgesetzbuche die Bestrafung der Ausländer wegen der im Auslande

von ihnen begangenen Verbrechen dann ausgeschlossen, wenn die Handlung nach

den Gesetzen des Orts der That straflos ist, es sei denn, dass sie gegen den Hanno-

verschen Staat gerichtet gewesen). Denn obgleich mittelbar jedes Verbrechen als

eine Verletzung der Rechte des Staats betrachtet werden kann (vgl. namentlich

Dollmann in BluntschlTs Staatswörterbuch I. S. 512), und Verbrechen jeder Art,

würden sie täglich und stündlich ungestraft begangen, schliesslich auch die Existenz

und die besonderen Rechte des Staates gefährden müssten, so sind doch diejenigen Ver-

brechen, die auch einzeln begangen, diese Wirkung haben, von den übrigen Verbre-

chen wohl zu unterscheiden. Dies sind nicht nur die sogenannten politischen Verbrechen,

sondern auch Eingriffe in ausschliessliche Berechtigungen des Staats, namentlich

aber in das Recht des Staats, Münzen oder Papiergeld zu fertigen und in den Ver-

kehr zu bringen (vgl. auch Leonhardt, Comment. I. S. 71.). (Haben Privatpersonen

[oder Corporationen] das Recht, Creditpapiere oder Werthzeichen auf den Inhaber

auszugeben nur auf Grund besonderer Ermächtigung des Staats, so erscheint

diese als Ausfluss des dem letzteren zustehenden Rechtes, die Verfälschung solcher

Privatcreditpapiere daher als Verbrechen gegen den Staat. Vgl. z.B. Preuss. St. G. B.

2. 121 — 124. Code d'instr. art. 5.) Es ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass neben

der Verletzung der besonderen Rechte des Staats, auch eine andere Rechtspflicht

durch die Handlung verletzt wird, wie z. B. das Verbrechen der Münzver-

fälschung zugleich eine Verletzung von Treu und Glauben im Verkehre enthält,

weshalb die Gesetzgebungen innerhalb ihres Territoriums nicht nur die in Bezug

auf Landesmünzen begangenen Münzfälschungen, sondern auch die Verfälschung

fremder im Lande Cours habender Münzen bestrafen, oft mit ganz derselben

Strafdrohung, einige Gesetzbücher sogar nicht einmal das Erforderniss aufstellen,
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bestrafen müsse, als wären sie gegen ihn selbst begangen, so wird

wohl fast allgemein anerkannt, dass eine solche Ausdehnung sich

keineswegs von selbst versteht 10
) ;

eine Ansicht, die, wie Zachariä
nachweist, auch geschichtlich begründet ist.

Schon im Römischen Rechte wird nur Derjenige als Majestäts-

verbrecher bezeichnet, welcher sich gegen das Römische Volk,

die Römische Republik oder später den Römischen Princeps

einen Angriff zu Schulden kommen lässt, während von auswärtigen

Staaten nur soweit die Rede ist, als sie zu Feinden des Römischen

Staates gemacht werden sollen n
). Die particularen Bestimmungen

der älteren Germanischen Volksrechte zeigen eine gleiche Beschrän-

kung des entsprechenden Verbrechensbegriffs auf den einheimischen

Staat 12
), und das Recht zur Zeit des Deutschen Reichs kennt nur

einen Hochverrath an Kaiser und Reich, der von allen Reichs-

angehörigen, so wie in späterer Zeit daneben einen anderen Verrath,

der an den einzelnen Landesherren, aber nur von deren eigenen

Unterthanen begangen werden konnte, mit der allerdings schon

durch die goldene Bulle anerkannten Modification, dass auch gegen

die Kurfürsten als wesentliche Bestandtheile des Reichskörpers das

Majestätsverbrechen möglich war.

Man wird aber eben so wenig jene Forderung an die Gesetz-

gebung stellen können 13
), schon deshalb, weil die politischen Insti-

dass die verfälschten Münzen im Lande Cours haben. Vgl. z. B. Hannover-

sches C. G. B. Art. 200, Braunschweigisches C. G. B. Art. 126, Preussisches

St G. B. §. 121. Vorzuziehen ist übrigens immer eine specielle Bezeichnung der hier-

her gehörigen Verbrechen, wie sie z. B. im Preuss. St. G. B. auf Antrag des stän-

dischen Ausschusses vorgenommen ist. Vgl. Be seier, S. 75. 76. Das Verbrechen

der Verfälschung öffentlicher Urkunden dürfte nicht hierher gehören. Hier über-

wiegt entschieden der Gesichtspunkt der Verletzung von Treu und Glauben im Ver-

kehre. (Vgl. auch Preussisches St. G. B. §. 4, Oldenburgisches Art. 3.)

Die Gesetzbücher für Preussen (Anhalt -Bernburg, Waldeck) §.251. 2) und Olden-

burg Art. 234. §. 1 b. stellen die Verfälschung in- und ausländischer öffentlicher Ur-

kunden ausdrücklich gleich. Andere Gesetzbücher, z. B. das Thüringische Art. 252,

reden von öffentlichen Urkunden, ohne eines Unterschieds zu gedenken; vgl. auch

Hannoversches C, G. B. Art. 196.

10) Henke, 1. §. 90. Heffter, §. 26. Anm. 3. Zachariä, Archiv d. C. R.

1852. S. 48 ff.

") L. 4. D. ad leg. Jul. maj. 48, 4.

12) Siehe die Citate bei Zachariä a.a.O. S. 42. Anm. 6.

13) Diese Forderung wird von Köstlin, S. 44 gestellt; auch Witte, (S.62.68)

bezeichnet sie als principiell richtig. Aehnlich sprechen sich die Motive zum Bravn-

BchweigiBehen Crirainalgesetabuche aus (Breymann, S. 241. 242). Das Wartet*-

bergische Strafgesetzbuch hat seine Bestimmungen über Hochverrat!] allgemein .uifllunl
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tutionen der einzelnen Länder so verschieden sind, dass eine un-

mittelbare Anwendung des inländischen Strafgesetzes auf Hand-

lungen, die gegen politische Institutionen des Auslandes gerichtet

sind, in vielen Fällen den Principien der Gerechtigkeit nicht ent-

sprechen würde. Erwägt man zugleich, dass oft die Abgabe eines

Urtheils über die rechtliche Gültigkeit der in dem auswärtigen

Staate bestehenden politischen Institutionen durch das wegen sol-

cher Handlungen eingeleitete Strafverfahren herbeigeführt werden«

muss 14
), so wird man gewiss als das Richtige es bezeichnen

können, wenn von einer unmittelbaren Anwendung der die Ver-

brechen gegen den inländischen Staat betreffenden Strafnormen auf

Handlungen, die gegen fremde Staaten gerichtet sind, abgesehen

wird.

Dagegen kann die Berechtigung des Staats, feindliche Hand-

lungen gegen befreundete Staaten, weil sie den internationalen Frieden

jenes Staats selbst zu stören geeignet sind, mit Strafe zu bedrohen,

nicht bestritten werden.

Solche Bestimmungen entsprechen einerseits der Gerechtigkeit

weit mehr, da die Ansicht, es habe der Unterthan gegen fremde

Staaten dieselben Verpflichtungen, wie gegen den eigenen Staat,

eine unhaltbare ist, andererseits sind sie auch regelmässig praktisch

wirksamer, als die Anwendung der Strafbestimmungen über Ver-

brechen gegen den eigenen Staat. Während letztere immer das

Urtheil voraussetzt, dass die fremde durch die fragliche Handlung

bedrohte Staatsregierung im Rechte sich befinde, ist zur Ahndung
einer feindlichen Handlung gegen einen befreundeten Staat nur

erforderlich, dass die Regierung, welche durch die Handlung bedroht

ist, von unserem Staate anerkannt wurde. Jene missliche Unter-

suchung fällt weg, und die Behörden des einen Staats können

sich dem Principe der Nichtintervention entsprechend eines Urtheils

über die politischen Zustände des anderen Staats enthalten. Wenn

lungen gegen fremde Staaten — natürlich unter den sonst für die Competenz der Wür-
tembevgischen Strafgesetze und Gerichte erforderlichen Voraussetzungen — anwendbar

erklärt: die dabei gemachte Bedingung der Reciprocität wird diese Vorschrift aber

wohl ziemlich unpraktisch machen. Das Grossherzogl. Hessische St. G. B. (Art. 1S9)

beschränkt die gleiche Bestrafung des Hochverraths doch auf Handlungen, die gegen

andere Deutsche Staaten gerichtet sind.

14
) Vgl. unten §. 150. Dieselben Gründe, welche die Auslieferung sogenannter

politischer Verbrecher widerrathen, sind hier, wo es um directe Bestrafung, nicht

nur um Unterstützung der fremden Justiz sich handelt, von um so grösserem Ge-

wichte.

35
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daher auch sich von selbst versteht, class feindliche Handlungen

gegen befreundete Staaten einerseits weit milder bestraft werden

müssen, als Handlungen der gleichen Art gegen den eigenen Staat, an-

dererseits der Kreis der auf den Titel einer Störung und Gefährdung

des internationalen Friedens zu strafenden Handlungen ein bedeutend

engerer sein muss 15
), als der Kreis der directen strafbaren An-

griffe gegen den eigenen Staat, so wird doch durch Beseitigung

•jener zweifelhaften Untersuchung für die Sicherheit und Ruhe der

befreundeten Staaten in der That besser gesorgt, als von jenem

kosmopolitischen Standpunkte aus möglich sein würde 16
).

Indess soll nicht verkannt werden, dass eine besondere gesetz-

liche Vorschrift 17
), kraft welcher Handlungen gegen einen frem-

den Staat den Angriffen gegen den eigenen Staat gleich oder

beinahe gleich in der Strafbarkeit gestellt werden, dann zulässig

erscheinen kann, wenn der Staat mit dem verletzten Staate in einer

engen und dauernden 1S
) Verbindung steht, und zugleich den po-

15
)
Die meisten Gesetzgebungen bestrafen Angriffe gegen befreundete Staaten

nur als staatsgefährliche Handlungen, nicht aber als Hochverrath, indess oft nicht

mit genügender Berücksichtigung der oben im Texte hervorgehobenen Momente.

16) Gestattet der Staat, dass innerhalb seines Gebietes ein Beamter eines an-

deren Staates thätig werde, so vertritt der fremde Beamte, indem er wirkliche

Zwangsbefugnisse in Gemässheit jener Ermächtigung ausübt, z. B. Gefangene trans-

portirt oder Verhaftungen vornimmt, den inländischen Beamten. Das Verbrechen

gegen den in solcher Weise handelnden fremden Beamten ist daher juristisch be-

trachtet gegen den einheimischen Staat begangen und ebenso wie das gleiche

Verbrechen gegen den inländischen Beamten zu bestrafen. Damit erledigen sich

die Bedenken, welche Arnold (Gerichtssaal 1857. S. 324. 325) gegen die hier

angenommene Ansicht geltend macht. Das Hannoversche C. G. B. Art. 146 enthält

z. B. auch die Bestimmung: „Ehrenkränkungen der Beamten fremder Staaten,

welche mit Vorwissen und Genehmigung der Regierung in hiesigen Landen Amts-

geschäfte zu besorgen haben, werden, wenn dies Verhältniss zu öffentlicher Kunde

gebracht oder doch dem Beleidiger bekannt war, wie die Beleidigungen der hiesigen

Beamten beurtheilt und bestraft."

17
)
Abgesehen von besonderer Dies aussprechender gesetzlicher Bestimmung

kann nicht behauptet werden, dass jeder Angriff auf die Vorfassung eines von

mehreren Bundesstaaten zugleich einen Angriff gegen den Bund oder die anderen

Bundesstaaten enthalte. Vgl. Zachariä a. a. O.

,?
) Temporäre Allianzen können hierzu nicht berechtigen. — Die Beschränkung,

nach welcher nur Angriffe auf verbündete Staaten strafbar sind (vgl. z. B. Han-

noversches C. G. C. Art. 128, 4.) ist, m. E. von dem Gesichtspunkte einer in der

strafbaren Handlung liegenden Gefährdung des internationalen Friedens nicht zu-

teffend. Das Preussische St. ('<. B. §. 78 spricht von Handlungen gegen einen der

Deutschen Staaten oder dessen Regenten, fügt aber im Sehlussat/.e hinzu: „Dieselbe

Strafe tritt ein, wenn die Handlung gegen einen anderen Staat gerichtet ist, in wcl-
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litischen Institutionen beider Länder eine derartige Gleichstellung

entspricht, eine Ausnahme, von welcher aus den oben angegebenen

Gründen jedoch nur mit grösster Vorsicht Gebrauch zu machen

ist 19) 19a).

chem nach publicirten Verträgen oder Gesetzen die Gegenseitigkeit verbürgt ist."

Das Bayerische St. G. ß. von 1861 lässt, wenn ein Bayer oder ein in Bayern sich

aufhaltender oder in Bayerischen Diensten stehender Ausländer gegen einen auswär-

tigen Staat oder dessen Oberhaupt eine Handlung verübt, die, wenn sie gegen den

König von Bayern oder den Bayerischen Staat verübt wäre, Hochverrath sein würde,

nur auf Antrag der auswärtigen Regierung Bestrafung eintreten, und wenn die Re-

gierung nicht zum Deutschen Bunde gehört, nur unter der weiteren Voraussetzung,

dass durch eine von der Bayerischen Regierung im Verordnungswege erlassene Erklä-

rung das Vorhandensein der Gegenseitigkeit anerkannt ist. Auf der anderen Seite

aber ist anzuerkennen, dass die schweren Strafen der Deutschen Gesetzbücher aller-

dings nur auf wirklich verbündete Staaten passen, und daher dem von den Braun-

schweigischen Ständen angenommenen Principe nicht beizustimmen, wonach unter

verbündeten Regenten und Staaten, von denen das Gesetzbuch redet, nicht nur

solche zu verstehen sind, mit denen das Herzogthum in einer Defensiv- und

OfFensivallianz steht, sondern alle diejenigen fremden Staaten und i Regierungen,

mit denen irgend diplomatische Beziehungen stattfinden. (Das Königl. Sächsische

St. G. B. versteht unter dem daselbst Art. 124 gebrauchten Ausdrucke, wie Wäch-
ter [Sachs. Strafr. S. 153] annimmt, Dasselbe, was das Braunschweigische Gesetzbuch

unter diesem Ausdrucke begreift.) Das Richtige scheint, Angriffe gegen wirklich

dauernd verbündete Staaten strenger zu strafen, als Handlungen gegen nicht verbün-

dete, sondern nur befreundete Staaten. Daneben ist wohl der von den Braunschwei-

gischen Gesetzgebern zum Grunde gelegte Begriff eines befreundeten Staates zu weit.

Vielleicht dürfte der von der Preussischen Gesetzgebung vorgezeichnete Weg, da

man auf der Forderung der Reciprocität wird bestehen müssen, der angemessene sein,

(Darüber, ob ein Staat zu den verbündeten oder befreundeten Staaten, von denen das

betreffende Gesetzbuch redet, zu rechnen sei, hat, wie Wächter [Sachs. Strafr.

S. 153. Anm. 9] hervorhebt, der Richter, wenngleich er über die factischen Verhält-

nisse von dem Ministerium der auswärtigen Angelegenheiten sich oft wird Auskunft

erholen müssen, durchaus selbständig zu entscheiden.) Das Grossherz. Hessische und

das Nassauische G. B. bestimmen im Art. 4. Abs. 2.: „Wegen Handlungen des Inlän-

ders gegen einen nicht zum Deutschen Bunde gehörigen Staat im Inlande oder im Aus-

lande verübt, können die Gerichte nur zufolge einer vom Ministerium erhaltenen

Ermächtigung eine gerichtliche Verfolgung der Bestrafung eintreten lassen."

19) Der Beschluss des Deutschen Bundes vom 18. August 1836 bestimmt in die-

ser Hinsicht auch nur: „dass jedes Unternehmen gegen die Existenz, die Integrität,

die Sicherheit oder die Verfassung des Deutschen Bundes in den einzelnen Bundes-

staaten nach Massgabe der in den letzteren bestehenden oder künftig in Wirksam-

keit tretenden Gesetze, nach welchen eine gleiche gegen den einzelnen Bundesstaat

begangene Handlung als Hochverrath, Landesverrath oder unter einer anderen Be-

nennung zu richten wäre, beurtheilt und bestraft werden soll." Von einer Bestrafung

der gegen einzelne Bundesstaaten begangenen Handlungen ist hier nicht die Rede.

19 a) Ist das Verbrechen von Inländern im Auslande gegen dortige Beamte be-

gangen worden, so wird es jedoch im Inlande ebenso zu bestrafen sein, als wäre es

35*
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Es bedarf nicht der weiteren Ausführung, dass durch die hier

angenommene Erstreckung der heimathlichen Strafgesetze die Sou-

verainetätsrechte des fremden Staats, in dessen Gebiete die fraglichen

Handlungen vorgenommen werden, in keiner Weise verletzt werden

können: ein Conflict mit der fremden Gesetzgebung wird durchaus

vermieden 20
).

Lewis 21
) hat gegen eine Competenz der Gerichte des heimath-

lichen Staates wegen im Auslande begangener Handlungen endlich

noch das Bedenken, dass einerseits von dieser Competenz doch

factisch nur ein sehr beschränkter Gebrauch gemacht werde, anderer-

seits, da nur am Orte der That die Beweismittel in ausreichender

Weise regelmässig zu beschaffen seien, diese Competenz, wenn davon

wirklich ein öfterer Gebrauch gemacht werde, leicht zur Verfol-

gung schuldloser Personen führen könne, dass also der mögliche

Nutzen hier in keinem Verhältnisse mit dem zu erwartenden

Schaden stehe.

Was den ersten Punkt betrifft, so mag zugegeben werden, dass

in England in Folge der besonderen geographischen Lage dieses

Landes seltener als in den auf dem Continente belegenen Ländern

Gelegenheit zur Bestrafung der im Auslande von Unterthanen be-

gangenen Verbrechen vorhanden sein wird. In anderen Ländern, z. B.

in den Deutschen Staaten, wird aber sehr häufig Gebrauch von

jener Competenz der inländischen Strafgerichte gemacht, und von

den Französischen Juristen werden die Beschränkungen, welche der

der Bestrafimg der Inländer wegen im Auslande begangener Ver-

brechen durch die Französische Gesetzgebung auferlegt sind, als

ein Uebelstand auf das Lebhafteste empfunden. Der Umstand, dass

nur eine geringe Zahl im Auslande begangener Verbrechen vor

Englischen Gerichten zur Aburtheilung gelangt ist, kann zugleich

um so weniger ins Gewicht fallen, als England nur einzelne Arten

der im Auslande von Britischen Unterthanen begangenen Verbrechen

straft.

Das zweite Bedenken möchte ich gleichfalls nicht für begründet

gegen inländische Beamte derselben Kategorie gerichtet gewesen. So ein Urth. des

O. T. zu Berlin vom 16. Mai 1855. (Goltdammer, Archiv f. Prcuss. Strafr. 1859

S. 341.) Der entgegengesetzten Ansicht ist ein Urth. des Casg&tionshofa zu Darm-

stadt vom 25. Juli 1849 (Temme, Arch. IV. S. 73 ff.).

20
)

Vgl. Hdlie S. 584 ff. Selbstverständlich ist ein directes Einschreiten gegen

die in fremdem Territorium verweilenden Personen ausgeschlossen. Es handelt Bioh

nur um die Bestrafung zurückgekehrter oder ausgelieferter Personen.

21) S. 30 ff.
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halten. Es ist zwar oben geltend gemacht worden, dass die Aus-

dehnung der Competenz inländischer Gerichte auf alle irgend im

Auslande selbst von Ausländern begangene Verbrechen leicht zur

Verfolgung und Bestrafung unschuldiger Personen führen könne.

Bei Verfolgung und Bestrafung aber nur der Inländer verhält sich

die Sache anders. Wenngleich in den meisten Fällen die Beweis-

mittel am Orte der That vorhanden sind, so stehen doch sehr

wichtige Beweismittel — namentlich die Kenntniss des Charakters,

des Lebenswandels, der persönlichen Beziehungen des Angeschuldig-

ten — oft vorzugsweise den Gerichten der Heimath zu Gebote.

Der Angeschuldigte hat durch die Kenntniss der Sprache, der Per-

sonen, der Justizeinrichtungen seines Landes regelmässig eine leich-

tere Vertheidigung, wie denn im Mittelalter auch die Verantwortung

von dem heimathlichen Gerichte als besonderes Privileg erstrebt

und festgehalten wurde. Dazu kommt, was bei einer Bestrafung von

Ausländern anders sich verhält, dass der auswärtige Staat hier kei-

nen Grand haben wird, seine Mitwirkung zur Herbeischaffung des

Beweismaterials zu versagen. Die Nichtbestrafung der im Auslande

von Inländern begangenen Vergehen würde nur die Wahl zwischen

gänzlicher Straflosigkeit des Schuldigen oder einer Auslieferung

lassen, welche letztere dem Verbrecher nur zum Bedrucke gereichen

würde.

Daneben bietet die Bestrafung in der Heimath des Verbrechers

eigenthümliche, durch das Territorialitätsprincip und selbst durch

die Auslieferung nicht zu erreichende Vortheile. Es ist möglich,

dass die Existenz des Verbrechers feststeht, nicht aber der Ort der

That 22
). Hier würde nach dem Territorialitätsprincipe der Schul-

dige straffrei ausgehen. Diese und ähnliche Ungewissheiten und Zwei-

fel 23
) werden durch das hier angenommene Princip unschädlich

gemacht.

Ueber die Frage, ob Jemand als Unterthan (Staatsangehöriger)

zu betrachten sei, entscheiden die oben (§§. 30.31) dargelegten Prin-

cipien. Es gehört, wie zugleich hieraus folgt, diese Frage, insoweit

es sich um Feststellung der Competenz der inländischen Straf-

gerichte oder die Anwendung der Strafgesetze des einen oder des

anderen Staates handelt, zur Zuständigkeit der Gerichte, welche in-

22
)

Z. B. Jemand bestiehlt auf der Reise seinen Dienstherrn.

23
)
In Frankreich ist z. B. lebhaft darüber gestritten, wo der Ort der That sei,

wenn Jemand im Inlande fallirt, die betrüglichen seine Gläubiger verkürzenden Hand-

lungen aber im Auslande vorgenommen hat; vgl. Vi liefort S. 15.
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dess, falls die Entscheidung der zuständigen Verwaltungsbehörde

vor der fraglichen That erfolgte, hierin jedenfalls dann einen

rechtserzeugenden Act werden respectiren müssen, wenn die betreffende

Person mit der Entscheidung der Verwaltungsbehörde, welche jener

die Staatsangehörigkeit zusprach, sich vor der That einverstanden

erklärt hatte 24).

Endlich ist zu bemerken, dass nach dem oben angenommenen
Grundsatze zur Begründung der Competenz der inländischen Straf-

gerichte die betreffende Person bereits zur Zeit der That Inländer

gewesen sein muss; die entgegengesetzte Ansicht würde der Auf-

nahme in den Unterthanenverband eine rückwirkende Kraft bei-

legen 25
)
26

).

Das anzuwendende Strafgesetz.

§. 140.

Da die Inländer wegen der im Auslande von ihnen begangenen

Verbrechen deshalb bestraft werden, weil sie eines Bruchs der in-

ländischen Rechtsordnung sich schuldig gemacht haben, so kann die

gegen sie zu verhängende Strafe auch nur nach dem inländischen

Gesetze bemessen, und nur insoweit auf die am Orte der That gel-

tenden Gesetze Rücksicht genommen werden, als aus den dort etwa

geltenden weit geringeren Strafnormen eine am Orte der That herr-

schende andere Rechtsanschauung, welche der Inländer dort sich an-

geeignet haben möchte, diesem zur grösseren Entschuldigung dienen

kann.

Die Anwendung der inländischen Strafnormen hat hier, da der

Inländer die Rechtsanschauung, welche der heimathlichen Gesetz-

gebung zum Grunde liegt, kennen und im Gedächtnisse haben wird,

eine Unbilligkeit nicht zur Folge.

Eine durchgängige Bestrafung nach den am Orte der That gel-

tenden Gesetzen würde in den Fällen, wo diese Gesetze eine härtere

24) Vgl. Wächter, Sachs. Strafrecht S. 132. Anni. 4.

25) Vgl. Wächter, Sachs. Straft1
. S. 137. Anm. 15.

2fi
) Zur Bestrafung der im Auslande begangenen Verbrechen einen Antra- dei

Verletzten zu fordern, wie Ilelie (S. 622) will (vgl. auch Code d'instr. art. 7 oben

§. 133. Anm. !)'), kann principiell nicht für richtig gehalten werden, da die Bestra-

fung auch der im Auslande begangenen Verbrechen im öffentlichen [htercsse erfolgt.

Zugleich hat Dies praktisch viele Hedenken. Die Deutschen Gesetzbücher kennen jene

Beschränkung nicht, wenigstens soweit es sich am Bestrafung wirklicher Verbrecht»

handelt; vgl. jedoch oheu $. 131). Anm. IS.



551 §. 140.

Strafe festsetzen als das inländische Recht, eine unerträgliche Ver-

letzung des eigenen Rechtsbewusstseins des strafenden Staats ent-

halten l
), in anderen Fällen, wenn das einheimische Recht die durch

das ausländische Gesetz bestimmte Strafart gar nicht kennt, geradezu

unausführbar, immer aber mit den grössten Schwierigkeiten verbun-

den sein 2
). Die jetzt herrschende Ansicht stimmt denn auch, was

die Bestrafung der Inländer betrifft, mit der hier vorgetragenen über-

ein 3
).

Man könnte einwenden, die Bestrafung nach dem milderen
ausländischen Gesetze 4

) sei eine Consequenz des Satzes, nach

welchem die im Auslande straflose Handlung auch bei uns nicht be-

straft wird; die mildere Strafe sei eben nichts Anderes als par-

tielle Straflosigkeit. Allein der Staat kann, wenn er überhaupt straft,

nur die ihm gerecht erscheinende Strafe verhängen 5
), und wenn

man auf Billigkeitsgründe zurückgehen will, ist, wie in der Revision

des Entwurfs zum Preussischen Strafgesetzbuche hervorgehoben

wurde, zu bemerken, dass zwischen beiden Fällen ein wesentlicher

Unterschied insofern besteht, als Wer etwas am Orte der Handlung

völlig Strafloses thut, sich durchaus sicher vor Strafe glaubt, Wer
dagegen eine an sich strafbare Handlung vornimmt,, das Bewusstsein

des Unrechts hat, die Erwartung einer grösseren oder geringeren

Strafe aber im Rechte überhaupt kaum Berücksichtigung findet 6
).

1) Vgl. Köstlin S. 29. A. M. Klüber §. 63.

2) Vgl. oben §.132 und Berner S. 162.

3) Siehe Heffter Straft. §. 150, Bern er, S. 162. 163, Hals ebner S. 64,

Schwarze, S. 195, Helie S. 592, Gross im Archiv d. C. R. 1853, Ergänzungs-

heft S. 73—75, Code d'instr. art. 5. 7, Belgisches Gesetz vom 30. December 1836

Art. 1, (vgl. Foelix II. No. 556), Sardinisches G. B. Art. 5. 6, Hannover-

sches C. G. B. Art. 2, Braunschweigisches C. G. B. §. 2, Preussisches

St. G. B. §.4 (Vgl. Beseler Comment. S. 74), Königl. Sachs. St. G. B. Art. 2. 3.

(Vgl. Wächter, Sachs. Strafr. S. 142. 143), Grossherzogl. Hessisches Gesetz

vom 23. Febr. 1849, Oesterreichisches St. G. B. §. 36, Thüringisches

St. G. B. Art. 2. (Vgl. WächterS. 147. 137), Bayerische Strafprocessordn. Art. 30,

Bayerisches St. G. B. v. 1861, Art. 10—12. So auch die Praxis im Kurfürsten-

thum Hessen (Heuser, Entscheidungen des Criminalsenats des 0. A. G. zu Cassel I.

S. 711).

4) Dies ist Köstlin' s Ansicht. Vgl. auch Pütter §. 24. — Arnold im Ge-

richtssaal 1857 S. 327. 332 will Bestrafung nach dem inländischen Gesetze, wenn

das Verbrechen gegen Inländer im Auslande gericlitet war, bei Verbrechen der Inländer

im Auslande dagegen, wodurch Ausländer verletzt wurden, Anwendung des am Orte der

That geltenden Gesetzes, falls dieses das mildere ist. Vgl. auch Bau er Strafr. §.40.

5
)
Vgl. namentlich die Bemerkungen Gross's a. a. 0.

6) Bern er S. 164.
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Indess ist Berücksichtigung der am Orte der That gelten-

den milderen Gesetze für diejenigen Fälle allerdings unabweis-

bare Forderung der Billigkeit, wo man den Ausländer wegen

im Auslande begangener Verbrechen straft 7
), da der Ausländer

im Auslande keine Gelegenheit hat
;
unsere Gesetze und Rechtsan-

schauungen kennen zu lernen, und oft gar nicht einmal weiss, wel-

chem Staate die durch seine Handlung verletzte Person angehört.

Hiergegen kann auch nicht etwa die Analogie des allgemein ange-

nommenen Princips geltend gemacht werden 8
), dass der Ausländer

in dem Augenblicke, wo er unser Staatsgebiet betritt, auch unseren

Strafgesetzen unterworfen wird, ohne Rücksicht darauf, ob er mit

ihnen sich bekannt gemacht hat ; denn zwischen beiden Fällen be-

steht der erhebliche Unterschied, dass Wer ein fremdes Land be-

tritt, darüber, dass er einer anderen Rechtsordnung unterworfen

werde, nicht zweifeln kann, und ist er ungewiss, ob eine Hand-

lung erlaubt sei, sich zu unterrichten Gelegenheit hat.

Auf der anderen Seite ist aber wieder zu bedenken, welch

befremdenden Eindruck es machen muss, wenn Ausländer gleichsam

das Privilegium einer milderen Bestrafung Inländern gegenüber ge-

messen.

Kurz es scheinen die hier auftauchenden Schwierigkeiten und

Bedenken darzuthun, dass eine Ausdehnung der inländischen Straf-

gesetze auf Handlungen der Ausländer im Auslande (wenigstens so-

weit es nicht um Verbrechen gegen unseren Staat sich handelt) den

Grundsätzen des Strafrechts wie des Völkerrechts nicht entspricht.

7
)

Ist in vielen Gesetzgebungen, z. B. im Hannoverschen C. G. B. Art. 3, Oesterr.

G. B. §.39, hinsichtlich der gegen Privatpersonen begangenen Verbrechen auch aner-

kannt. — Nur die inländischen Gesetze sind z. B. nach dem B r a u n s ch w e i g i s ch e n

Gesetzbuche Art. 2. und dem neuen Bayerischen St. G. B. An. 10—12 anzuwenden. Der da-

für angegebene Grund (vgl. BreymannS. 159), dass der Ausländer sich nicht beklagen

könne, wenn der Staat, der ihn vor sein Gericht stelle, ihn seinen Unterthanen gleich

behandle, kann nicht für zutreffend gehalten werden, da, worauf es allein ankommt,

der Ausländer zur Zeit der That sich nicht mit dem Inländer in gleichen Verhältnis-

sen befand. Die ältere Ansicht war vielfach für das von Köstlin angenommene

Princip. Vgl. z. B. in Betreff der Braunschweigischen und Sächsischen Praxis

vor dem Erscheinen der neuen Gesetzbücher Breymann a. a. 0« und \\ achter

Sachs. Straft. 6. 142. Anm. 3; auch P. Voet, De statutis XL c. 1. n. 5.

8) So Ort ol an, Nro. 903.
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Einzelne Rechtsfragen. — Bestrafung im Auslande be-

gangener Polizeivergehen und geringerer Verbrechen.

§. 141.

Von den meisten Schriftstellern wird angenommen, dass ganz

geringe Uebertretungen der Strafgesetze nur in dem Lande bestraft

werden können, in welchem sie begangen wurden, dass also nament-

lich eine Bestrafung der von Inländern im Auslande begangenen

Polizeivergehen nicht stattfindet. Der Grund ist, dass einerseits

hier solche Strafvorschriften in Frage kommen, die eine nur locale

Bedeutung haben ]
), andererseits die Verfolgung solcher kleinen

Rechtsverletzungen von keiner Erheblichkeit für die Erhaltung der

Rechtsordnung im Grossen und Ganzen ist, und der für die Unter-

suchung und Bestrafung solcher- im Auslande begangener Delicte erfor-

derlicheAufwand von Arbeitskräften undKosten in keinem Verhältnisse

mit den etwa dadurch zu erreichenden Vortheilen stehen würde 2
).

Aus diesen Gründen, welche nicht absoluter Natur sind, folgt

aber zugleich, dass unter Umständen, wegen besonderer Beschaffen-

heit der Grenzen der betreffenden Staaten z. B. , Ausnahmen zuläs-

sig, ja nothwendig erscheinen können 3
), sobald die Aufrechterhal-

tung der localpolizeilichen Vorschriften und der inneren Rechts-

ordnung überhaupt solche erweiterte Herrschaft der inländischen

Strafgesetze nothwendig macht.

Die Deutschen Gesetzgebungen strafen ferner schwere und leichte

Criminalverbrechen, die im Auslande begangen wurden 4
), die Fran-

zösische straft nur die ersteren {Crimes). Dass die letztere Beschrän-

kung eine viel zu grosse Anzahl verbrecherischer Personen straffrei

ausgehen lässt, ist von den Französischen Juristen wohl allgemein

1) Bern er S. 126. 127. Die Zinsbeschränkungen sind nach den Gesetzen des

Orts zu beurtheilen, wo das dargeliehene Capital zur Verwendung kommt (vgl. oben

das Obligationenrecht §. 71). Dies wird übersehen in dem von Temme Archiv I.

S. 32 mitgetheilten Urtheile des O. A. G. zu Cassel vom 18. Juli 1849, welches einen

Hessischen Unterthan deshalb verurtheilte, weil derselbe von einem Ausländer eine

nach Hessischen Gesetzen unerlaubte Provision für die Vermittlung eines Darlehns

genommen hatte. Wäre die Ansicht dieses Gerichtshofes richtig, so müssten auch alle

Diejenigen wegen Wuchers verurtheilt werden, die von ausländischen Staatspapieren

höhere als die im Inlande erlaubten Zinsen beziehen. Vgl. dagegen auch Wächter
Sachs. Strafr. S. 161.

2) Mohl, S. 722.

3) Dies trifft namentlich für die Deutschen Bundesstaaten zu. Vgl. z. B. auch

Hannoversches Polizeistrafgesetzbuch v. 1847, §. 5.

4) Vgl. z. B. Hannov. C. G. B. Art. 2. 3, Preuss. St. G. B. §. 4.
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anerkannt worden 5
). Aber man möchte doch glauben, dass, wenn

Bestrafung einer in einem fernen Lande vorgenommenen Hand-

lung in Frage steht, die Deutschen Gesetzgebungen zu weit gehen,

und eine verschiedene Grenze, je nach der Entfernung des Landes,

in welchem die Handlung begangen wurde, hier das Richtige

sei. Die Gesetzgebung würde demnach z. B. die Bestrafung ein-

facher Polizeivergehen, welche in den angrenzenden Districten eines

Nachbarstaates begangen wurden, vorschreiben, für andere Länder

allgemein die Bestrafung der schweren und leichteren anordnen, für

ganz entfernte Länder aber nur die Bestrafung der schwersten Ver-

brechen eintreten lassen 6
).

Ist die fragliche Handlung nach den Gesetzen des Orts, wo sie

vorgenommen wurde, nur eine Polizeiübertretung, nach den inländi-

schen Gesetzen aber ein Verbrechen, so ist aus denselben Gründen,

welche für die Respectirung der am Orte der That geltenden Straf-

losigkeit sprechen, Bestrafung im Inlande m. E. ausgeschlossen 7
).

Zur strafrechtlichen Verfolgung ist erforderlich, dass nach beiden

im concreten Falle in Frage kommenden Gesetzgebungen der Hand-

lung eine nicht auf die Grenzen des Staatsgebiets beschränkte

Bedeutung zugeschrieben wird.

Ort der Handlung und Ort der Wirkung der Handlung.
Versuch des Verbrechens. Fortgesetztes Verbrechen.

Theilnahme am Verbrechen.

§. 142.

Zum Thatbestande mancher Verbrechen gehört ein bleibender

äusserer Erfolg. Es ist möglich, dass dieser Erfolg in einem an-

5) Vgl. V ille fort S. 26.

6) Siehe besonders Lewis 8. 32 ff. über die Folgen, welche die geogra-

phische Lage der einzelnen Länder haben muss. In Deutschland werden nament-

lich kraft besonderer Conventionen, welche zwischen den einzelnen Regierungen

vielfach abgeschlossen sind, Forst- und Jagdfrevel, die an den Grenzen des anderen

fStaates begangen sind, bestraft. Das Hannoversche Polizeistrafgesetzbueh §.3. Satz 1.

bestimmt: „Audi die von Unterthanen im Auslande begangenen (Polizei-) Vergehen

sind nach (leinseihen (dem Polizeistrafgesetzbuche) ZU bestrafen, wenn von der zu-

ständigen ausländischen Behörde oder dem Verletzten darauf angetragen wird." Das

Preussische Strafgesetzbuch §. 4 (Schlussatz) lautet: „Uehertretungen, die im Aus-

lände begangen werden, sollen in PreUSSen nur dann bestraft werden, wenn Dies

durch besondere Gesetze oder Staatsverträge angeordnet ist."

?) Die entgegengesetzte Ansicht hat das (). T. zu Heilin in einem Urtheile vom

II. December 1854 ausgesprochen. Temme Archiv 111. 8. 2. Siehe dagegen aber

T «• m in e das. Aiim. \).
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deren als in demjenigen Territorium eintritt, in welchem die ihn

herbeiführende Handlung vorgenommen wird. In welchem Terri-

torium in diesem Falle das Verbrechen begangen sei, war bereits

eine unter den älteren Criminalisten vielfach streitige Frage. Die

Meisten entschieden sich wohl dahin, dass das Verbrechen in beiden

Territorien begangen und in beiden zu bestrafen sei '). Richtiger

aber ist es, mit J. Voet 2
) nur den Ort der Handlung als Forum

delicti commissi zu betrachten 2a
). Denn einerseits sind die Strafgesetze

wesentlich Normen für die Handlungsweise der Menschen, nicht

Vorbeugungsmassregeln gegen den Eintritt bestimmter Ereignisse,

und andererseits würde nach der entgegengesetzten Ansicht 3
) oft

die Strafbarkeit des Handelnden und das competente Forum in die

"Willkür des Verletzten gesetzt worden. Jedoch muss dann die

Strafe ausgeschlossen sein, wenn nach den Gesetzen des Orts, wo
nach der Absicht der Handelnden der Erfolg eintritt, dieser als ein

erlaubter Zweck der Handlung zu betrachten ist 3a
).

!) Vgl. Jul. Clarus Seilt. V. §. fin. qu. 32 n. 9, Farinacius L. I, tit. I. qu. 7.

§. 44 ff., P. Voet XI. c. I. n. 8. Hierfür entscheidet sich auch Ortolan No. 951.

952, Pütt er §. 98.

2) Comment. in Dig. 48, 19. n. 11.

2a) So auch Witte S. 48. 49. Vgl. auch HelieS. 499. Das daselbst (S. 500)

mitgetheilte Urtheil des Pariser Cassationshofs vom 22. Jan. 1826 erkennt die Com-

petenz der Französischen Gerichte an, den Herausgeber einer in Frankreich veröffent-

lichten gegen eine auswärtige Person gerichteten Schmähschrift zu bestrafen. Ebenso

hat das 0. A. G. zu München und das Oberhofgericht zu Mannheim angenommen,

das Forum delicti commissi sei da begründet, wo ein Brief ehrenrührigen Inhalts

zur Post gegeben sei, nicht da, avo er in die Hände des Adressaten gelange (vgl.

Temme Archiv II. S. 329, IV. S. 332).

3) Diese Ansicht ist angenommen in den bei Temme (I. S. 325. V. S. 119) mit-

geteilten Urtheilen des 0. T. zu Berlin, und wird gebilligt von Hälschner S. 73,

da die Thätigkeit nicht an sich, sondern nur als freie Ursache des rechtsver-

letzenden Erfolgs gesetzwidrig und strafbar sei. Aber der „Erfolg" an sich ist nie-

mals rechtsverletzend; er wird es nur durch die Schuld des Handelnden. Siehe da-

gegen auch Temme Arch. I. S. 326. Anm., und die von Temme Arch. VI. S. 54

mitgetheilte Entscheidung des ObergerJchts zu Zürich, welches, von der hier ange-

nommenen Ansicht ausgehend, die Züricher Gerichte wegen einer einem Züricher Ein-

wohner zugefügten brieflichen Injurie für unzuständig erklärte.

3 a) So auch Urtheile des 0. T. zu Berlin v. 25. April und 9. Oct. 1856 (Golt-

danimer, Archiv für Preussisches Strafrecht IV. S. 572, 835). In beiden Urtheilen

forderte das O. T. Beweis, dass die fragliche Handlung im Auslande, wo sie con-

summirt wurde, strafbar sei. Dagegen bemerkt richtig ein anderes Urtheil desselben

Gerichtshofes vom 31. Mai 1856 (Golt dammer IV. S. 831) hinsichtlich eines Fal-

les, in welchem die Angeklagten bei einem in Berlin wohnhaften Agenten einer Lon-

doner Lebensversicherungsgesellschaft das Leben eines Dritten betrüglich versichert

hatten, in 'welchem Falle jedoch der Vertrag in London durch die daselbst ausge-
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Die entgegengesetzte Ansicht würde eine Consequenz des Prin-

cips sein, dass das Strafrecht auf dem Rechte des Staates, eine be-

stimmte Person oder Sache zu schützen, beruhe. Sie würde folge-

richtig dahin führen, dass die competente Strafgewalt jeder Staat

in Anspruch nehmen müsste, in dessen Gebiete durch die Handlung

irgend ein Schaden bewirkt wäre, was sich bei manchen Vergehen,

z. B. bei Injurien, nicht einmal berechnen lässt.

Manche Handlungen werden nur dadurch strafbar, dass der

Handelnde vorher in ein besonderes, ihn verpflichtendes Rechts-

verhaltniss eingetreten ist ; so ist z. B. die Heirath als Biga-

mie dann strafbar, wenn der Handelnde vorher eine noch nicht ge-

löste erste Ehe eingegangen ist. Hier bildete diese erste Ehe die

factische Voraussetzung für die Möglichkeit des Verbrechens, und

der Ort, an welchem diese Voraussetzung sich verwirklicht hat, ist

nicht als Locus delicti commissi zu betrachten 4
).

Die entgegengesetzte Ansicht müsste consequent die Unter-

schlagung nur dann strafen, wenn die veruntreuten Gegenstände

dem Verbrecher innerhalb des Staatsgebietes übergeben sind.

Der Gerichtsstand des begangenen Verbrechens ist ferner in

jedem Lande begründet, wo ein als Versuch strafbarer Act vorge-

nommen wurde 4a
), wobei die Strafbarkeit jedoch mit Rücksicht

stellte Police perfect geworden war, „in Erwägung, dass wenn auch die durch Betrug

erwirkten Versicherungsverträge in London perfect geworden, daraus doch nicht folge,

dass die den Angeklagten zur Last gelegten Vergehen als im Auslande begangen, zu

betrachten seien, dass vielmehr alle den Thatbestand des Verbrechens constituirenden

Handlungen im Inlande begangen wurden, und da insbesondere auch die Zahlung

der Versicherungssumme in Preussen stattgefunden habe, auch die Schlusshandlung,

wodurch die das Vergehen vollendende Vermögensbeschädigung herbeigeführt wurde,

im Inlande erfolgt sei, nur das inländische den Betrug zum Nachtheile eines Aus-

länders verpönende Strafgesetz im Inlande verletzt sei."

4) Vgl. die bei Villefort S. 22 mitgethcilte gerichtliche Entscheidung, und

Böhmer §. 24.

4a) Vgl. Grossherz. Hessisches St. G. B. Art. 3: „Strafbare Handlungen, welche

ausserhalb der Grenzen des Grossherzogthums angefangen, aber innerhalb vollendet,

oder innerhalb angefangen, aber ausserhalb vollendet worden sind, werden ebenso

betrachtet, als wären sie im Grossherzogthume angefangen und vollendet worden,"

und die G. B. für Nassau Art. 3, Anhalt-Dessau und Eöthen Art. 2. a. E. Breiden-

bach S. 22.r). 22G bemerkt: Die Consummation des Yerhreehens werde in den meisten

Fällen nur dann im Auslande stattfinden, wenn der Thätcr sieh durch die Flucht der

Competcnz der inländischen Gerichte entziehe. Wollte man das Princip der Aus-

lieferung adoptiren, so würde sieh fragen, wohin das in dem Falle führen mtlBSte

wenn der Ausländer eine nach den Gesetzen seines Vaterlandes Straflose, nach

dci Gesetzen des Inlandes aber strafbare Tli.it in unserem Lande beginne und in

Beinern Vaterlande vollende. (Gieng die Absieht des Handelnden bei Vornahme der
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auf die in einem anderen Territorium früher oder später vorgenom-

mene Ausführungshandlung sich erhöht; denn diese letzteren bilden

nur factische Momente für die Beurtheilung des einheitlichen ver-

brecherischen Willens. Der Richter desjenigen Staates, in dessen

Gebiete eine Versuchshandlung vorgenommen ist, hat daher das voll-

endete Verbrechen zu strafen, wenn auch die Consummationshand-

lung einem anderen Territorium angehört, sofern nur diese mit je-

ner im continuirlichen Zusammenhange steht: Versuch und Vollendung

sind nur verschiedene Stufen desselben Verbrechens 5
).

Bei dem fortgesetzten Verbrechen werden die sämmtlichen als

Eine fortgesetzte Rechtsverletzung zusammengefassten Handlungen

mit Ausnahme derjenigen, durch welche das betreffende Strafgesetz

zuerst übertreten ist, als factische Momente für die Zumessung der

Strafe jener Handlung angesehen. Der Strafrichter, in dessen Ge-

biete auch nur Eine der mehreren das fortgesetzte Verbrechen ent-

haltenden Handlungen vorgenommen ist, hat daher über sämmtliche

zu erkennen.

Die entgegengesetzte Ansicht 6
) würde, wie aus den unten dar-

zulegenden Grundsätzen über die Anerkennung einer im Auslande

erfolgten Bestrafung hervorgeht, der im Begriff des fortgesetzten

Verbrechens angeordneten Beurtheilung der mehreren Handlungen

als einer Einheit und der dadurch bezweckten milderen Bestrafung

des Verbrechers, der streng genommen für jede einzelne Handlung

die volle Strafe besonders verwirkt hat 7
), widersprechen 8

).

Versuchshandlung gleich anfangs dahin, dass die Vollendung im Auslande stattfinden

sollte, so würde m. E. zufolge des zu Anm. 3. Bemerkten allerdings Straflosigkeit auch in

unserem Lande anzuerkennen sein.) Denn nur wegen Versuchs zu strafen, während das

Verbrechen vollendet ist, sei eine Satyre auf die Gerechtigkeit. Sei die Handlung

auch in dem inländischen Gesetze mit Strafe bedroht, so könne der inländische

Richter ebensowenig bloss den Versuch strafen und dann den Thäter ausliefern

;

denn das heisse herbeiführen, dass der Mörder z. B. im Inlande Zuchthausstrafe ver-

büssen solle, um alsdann in seinem Vaterlande hingerichtet zu werden.

5
)
Siehe auch Farinacius 1. c. §. 44. Durchaus verfehlt ist die Entscheidung

Carpzov's (Pract. III. qu. 110. n. 23), welcher bei einer in verschiedenen Terri-

torien fortgesetzten Misshandlung annimmt, dass jeder Richter als Judex loci delicti

commissi nur die in seinem Gebiete gefallenen Schläge berücksichtigen müsse. Bei

solcher Zerstückelung der einheitlichen Handlung würde oft der Verbrecher zu strenge

bestraft werden, ebenso oft aber der Strafe ganz entgehen — wenn nämlich nur die

Verbindung der verschiedenen Thätigkeiten den Thatbestand des Verbrechens ausmacht.

6) Diese Ansicht wird von Hälschner S. 76 angenommen. Vgl. auch Pütt er

S. 203.

7) Vgl. Leonhardt Comment. I. S. 459 ff.

°>) Dagegen ist der Umstand, dass das in dem einen Territorium begangene
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Die physische Ausführung eines Verbrechens erscheint im Ver-

hältniss zu der Handlung eines Theilnehmers (Anstifters, Gehülfen)

als ein durch die letztere herbeigeführter oder doch mitherbeigeführ-

ter Erfolg. Der Theilnehmer ist daher nicht den Strafgesetzen des

Landes unterworfen, in welchem die Haupthandlung vorgenommen
wird, vielmehr desjenigen, in dessen Gebiete die Thätigkeit des

Theilnehmers fällt. Doch hat auch hier die Straflosigkeit der Haupt-

handlung am Orte ihrer physischen Ausführung die Straflosigkeit

sämmtlicher Theilnehmer zur Folge, sofern ihre Thätigkeit nicht auf

den Titel eines besonderen Verbrechens gestraft werden kann 9
).

Verbrechen einer in dem anderen Territorium vorgenommenen Handlung der Zeit

nach nahe liegt, unerheblich und daher die von Merlin (Re'p. V° Coutrebande n. IV.)

ausgesprochene Ansicht (vgl. Cos mann S. 57. 58), dass der Dieb, der in dem Lande

A. eine Sache gestohlen, in dem Lande B. von dem Bestohlenen verfolgt diesen

tödtet, auch wegen des letzteren Verbrechens in dem Lande A. auf Grund des Fo-

rum loci deticti commissi bestraft werden könne, nicht zu billigen. Giebt man den

Satz auf, dass nur der Dolus des Handelnden die verschiedenen Thätigkeiten

zu einem Ganzen vereinigen kann, so ist es consequent, den ganzen Lebenslauf eines

Menschen als Folge einer früheren Handlung nach denjenigen Strafgesetzen zu be-

urtheilen, denen diese örtlich unterworfen war. Die von C os mann (S. 55. 56) mit-

getheilte Entscheidung des Pariser Cassationshofs, nach welcher der von Schmugglern

jenseits der Französischen Grenze ausgeführte Mord eines Französischen Zollbeamten

deshalb nach Französischen Gesetzen und von Französischen Gerichten zu bestrafen

sei, weil diese That mit der auf Französischem Gebiete versuchten Einschmuggelung

verbotener Waaren zusammenhänge, würde m. E. nur unter der Voraussetzung zu

billigen sein, dass bereits auf Französischem Gebiete die Absicht, den Mord zu be-

gehen, von den Schuldigen genügend kund gegeben war.

9) Vgl. die bei Temme Arch. IV. S. 162 mitgetheilte Entscheidung des 0. T. zu

Berlin vom 9. Oct. 1856 (Goltdammer Archiv IV. S. 835). Dies und nicht mehr

folgt aus dem Principe, dass die Handlung des Theilnehmers nur ein Acccssorium

der Haupthandlung des physischen Urhebers bilde, keineswegs die von Holie S. God

vertheidigte, bereits von Jul. Clarus (Sent. V. §. fin. qu. 38. n: 6) angenommene

Ansicht, dass der Ort der Handlung des physischen Thäters entscheide. — Das Eng-

lische Recht nimmt an, soviel die Competenzregulirung innerhalb des Staats wenig-

stens betrifft, dass, wenn das Hauptvergehen in der einen Grafschaft, das Vergehen

des Theilnehmers in einer anderen Grafschaft begangen ist, der letztere in beiden

Grafschaften zur Untersuchung gezogen werden könne. (7. Geo. IV. o. 64. c. 9, 10:

vgl. Stephen-Mühry S. 427. 428.) Farinacius L. I. tit. 1. qu. 7. n. 44 ist der

Ansicht, dass gegen den Anstifter in beiden Territorien das Forum delicti commissi

begründet sei. Der Strafsenat des 0, A. G. zu Celle erkannte in einem am 7. No-

vember 1859 ergangenen Urtheile an, dass eine in Hannover verübte Anstiftung

einem inPreussen ausgeschworenen Meineide den Hannoverschen Strafgesetzen unter-

liege und zur Competenz der Hannoverschen Gerichte gehöre. (Neues Magazin für

Hannov. R. 1860. 8.128.) Die gleiche Ansicht liegt dem von Temme Aroh. VI. 8.9.

mitgetheilten Urtheile des 0. T. zu Berlin vom 5. Februar 1868 zum Grunde.
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Sehr bedenklich muss es auch erscheinen, wenn man eigene

Unterthanen nicht ausliefert und zugleich das strenge Territorialitäts-

princip zum Grunde legt, als Ort des accessorischen Delicts den Ort

der Haupthandlung zu betrachten : Diebshehler z. B., welche die jen-

seit der Grenze gestohlenen Sachen an sich bringen, würden unge-

straft ihr Gewerbe treiben.

Tilgungsgründe der Strafbarkeit. Erlittene Strafe. Be-
gnadigung. Verjährung. Freisprechendes UrtheiL
Wiederaufnahme der Untersuchung. Unvollständig
verbüsste Strafe.

§• 143.

Die Tilgung der Strafbarkeit eines Verbrechens kann direct

durch Verbüssung der Strafe, Begnadigung und Verjährung, indirect

aber dadurch erfolgen, dass der Verbrecher endgültig freigesprochen

wird, und eine fernere Verfolgung nach Erlass des freisprechenden

Urtheils nicht mehr zulässig ist.

Die Wirkungen, welche einer Tilgung der Strafbarkeit, die

nach den Gesetzen des einen Landes eingetreten ist, in dem ande-

ren Lande zukommen, wenn beide Länder für den fraglichen Fall

eine concurrirende Strafgewalt in Anspruch nehmen, sind bestritten.

Betrachten wir zunächst den Fall einer vollständigen Strafver-

büssung. Jeder der beiden Staaten besitzt nach unserer Ansicht

das Strafrecht, und Dies muss auch von dem anderen gleichberech-

tigten Staate anerkannt werden. Es folgt daraus, dass die Genug-

thuung welche das Strafrecht des einen ' Staates für die Zukunft auf-

hebt, also die vollständige Strafverbüssung in Gemässheit der Ge-

setze des einen Staates, die gleiche Wirkung auch in dem anderen

Staate haben muss, genau wie im Civilrechte die Befriedigung des

einen Correalgläubigers den Anspruch des anderen Correalgläubigers

gegen den Schuldner vernichtet.

Die Begnadigung ist die Erklärung des Souverains, dass der

dem Staate zustehende Strafanspruch aufgehoben sein solle; sie be-

wirkt daher, wenn der Staat wirklich in der Lage war, seinen Straf-

anspruch zur Vollstreckung zu bringen, nicht nur einen Verzicht

des eigenen Strafrechtes, sondern zugleich eine Aufhebung des con-

currirenden Strafrechtes eines anderen Staates *).

1) Der Verbrecher muss also, da die Prävention unter den Gerichten verschie-

dener Staaten nicht entscheidet (vgl. Farinacius 1. c. n. 58. Mevius, Decisiones
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Anders steht es dagegen mit der Verjährung. Der Rechtssatz,

welcher ein Verbrechen für verjährt erklärt, ist nichts Anderes, als

der Ausspruch des Gesetzgebers, dass jenes Verbrechen von den

Behörden des Staates nicht mehr verfolgt, oder die erkannte Strafe

nicht mehr vollzogen werden solle 2
), weil von dem einen oder dem

anderen Rechte innerhalb eines bestimmten Zeitraums kein Gebrauch
gemacht sei. Die Verjährung beruht also darauf, dass der Staat

von seinem Strafrechte Gebrauch zu machen nicht in der Lage war,

woraus unmittelbar, ebenso wie die Verjährung der Klage eines

Correalgläubigers im Civilrechte die Klage des anderen Correalgläu-

bigers nicht hindern würde, folgt, dass, sofern der Staat nicht ein

nur subsidiäres Strafrecht 3
) sich zuschreibt, die in dem einen der

beiden strafberechtigten Staaten eingetretene Verjährung in dem an-

deren nicht zu berücksichtigen ist.

Das freisprechende Urtheil ist die Erklärung des die Strafge-

walt des Staats insoweit vertretenden Gerichts, dass ein Strafanspruch

gegen den Beschuldigten nicht begründet sei, entweder weil die

Schuld nicht erwiesen, oder weil die fragliche That eine straflose

sei. Die in einem Urtheile der letzteren Art enthaltene Lex

specialis muss dieselbe, aber auch nicht eine grössere Wirkung für

die Strafgewalt des anderen Landes haben, als ein Lex generalis

des gleichen Inhalts 3a
). Insoweit daher die am Orte der That ge-

setzlich ausgesprochene Straflosigkeit die Bestrafung in der Heimath

ausschliesst, tritt das Gleiche auch hier ein, wogegen ein in der

Heimath des Verbrechers gesprochenes Urtheil dieser Art die Ver-

folgung von Seiten des Staats, in dessen Gebiete die Handlung vor-

genommen wurde, nicht hindert. Urtheile der ersten Art dagegen

anlangend, so ist die Anwendung des hier vielfach geltenden Axioms

p. IV. decis. 277. Feuerbach §. 516. und Urtheil des O. A. G. zu Cassel vom

19. August 1844, mitgetheilt von Heuser: Bemerkenswerthe Entscli. des Criminal-

senats des 0. A. G. zu Cassel I. S. 686. 687), in der Gewalt des begnadigenden Staats

gewesen sein; sonst hat die Begnadigung nur die erstere Wirkung. Aber nicht er-

forderlich ist, wie Breidenbach S. 269 annimmt, dass bereits eine Untersuchung

in dem ausländischen Staate zur Zeit der Begnadigung eingeleitet war. Eine allge-

meine Amnestie ist daher unter der im Texte angegebenen Voraussetzung gleichfalls

wirksam. Durchaus nicht abzusehen ist, weshalb die Begnadigung, welche den Rest

einer unvollständig verbüssten Strafe nachlässt, nicht nach denselben Principien zu

beurtheilen sei, wie jede andere Begnadigung (Breidonbach a. a. 0).

2) Vgl. z. B. Code pönal art. 635. Mi).

3) Vgl. z. B. Ocsterreichisches St. G. 13. §§. 39. 40.

3a) Vgl. Breidenbach S. 261.
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„Ne bis in idern" deshalb ausgeschlossen; weil, wenn man auch

annehmen will, dass die Anwendung des Strafgesetzes auf das Factum
lediglich Sache des Gerichts sei, und alle aus demselben Factum
möglicher Weise entspringenden Anklagen durch Einen Process con-

sumirt werden 4
), Dies doch nur für den Fall zutrifft, dass der

Richter in der Lage ist, alle auf den fraglichen Fall möglicher Weise
zu beziehenden Strafnormen anzuwenden, und die Anwendung aus-

ländischer Strafnormen — um eine Bestrafung, nicht etwa Straflosig-

keit oder Strafminderung herbeizuführen — nicht zulässig ist. Die

Consequenz des Satzes „Ne bis in idem u
ist nun auch nicht die,

dass nur eine vollständig verbüsste oder im Wege der Gnade
erlassene Strafe die concurrirende Strafgewalt des anderen Staates

ausschliesst, vielmehr diese Wirkung schon dem ausländischen Ur-

theile an sich, ja genau genommen der im Auslande eingeleiteten

Untersuchung zukommt, was doch schwerlich zugestanden werden

wird.

Wenn nun ebensowenig geltend gemacht werden kann 5
), dass,

wie das vollstreckte verurtheilende Erkenntniss, so auch das frei-

sprechende Urtheil des auswärtigen Gerichts anerkannt werden müsse,

da der Satz „Ne bis in idem" rein processualischer Natur ist und

unter Umständen selbst gegenüber einem inländischen Urtheile bei

gestatteter Wiederaufnahme des Strafverfahrens verlassen wird, wäh-

rend der Satz, dass Niemand desselben Verbrechens wegen zweimal

bestraft werden kann, auf Gründen des materiellen Rechts beruht 6
),

so ist es gleichwohl in der Billigkeit begründet, einem freisprechen-

den Urtheile der ersten Art, wenn es in einem auswärtigen Staate

gesprochen wurde, dieselbe Wirksamkeit beizulegen, als wäre es von

den inländischen Gerichten erlassen, sofern überhaupt das Vertrauen

zu einer gerechten und pflichtgetreuen Rechtsprechung in dem frem-

4
)
Im älteren Römischen Rechte verhielt sich Dies anders. Wenn dasselbe

Factum die Verletzung mehrerer Strafgesetze enthielt, so konnte zuerst die An-

klage auf Grund des einen, und sodann auf Grund des anderen Verbrechens er-

folgen. (Vgl. L. 9. de accus, und besonders Geib, Geschichte des römischen Cri-

minalprocesses S. 655. Ueber die nur scheinbar widersprechende L. 14. D. de accus,

siehe Savigny, System des Römischen Rechts V. S. 251). Nun sind aber die Straf-

gesetze verschiedener Staaten als verschiedene Leges aufzufassen. (Vgl. auch Leon
hardt, die Justizgesetzgebung für das Königreich Hannover. 3. Aufl. Bd. III. S. 50.

Anm. 5).

5
)
Wird von Leonhardt im Magazin für Hannoversches Recht 1859 S. 409

angenommen.
6
) Es würde sonst der Verbrecher zweimal d. h. ungesetzlich bestraft

werden.

36
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den Staate anerkannt werden soll 7
) : die Schuld Desjenigen, den

ein ordnungsmässiges Gericht eines mit unserem Staate auf gleicher

Stufe der Cultur und Sittlichkeit stehenden Staates freigesprochen,

muss doch, wenn auch später zufällig ein verurth eilendes Erkennt-

niss eines inländischen Gerichtes ergehen sollte, als sehr zweifelhaft

erscheinen, und denken lässt sich, welch üblen Eindruck wider-

sprechende Urtheile über dieselbe That in zwei Nachbarstaaten auf

die allgemeine Achtung vor der Rechtspflege machen müssen.

Dies so wie der Umstand, dass die Criminalisten des späteren

Mittelalters immer noch an der Idee eines für alle christliche Völ-

ker geraeinsamen Strafrechts festhielten, und dass diese Ansicht auf

die spätere Doctrin immer einen grossen Einfluss ausgeübt hat, er-

klärt dann auch, dass die vorherrschende Meinung stets für eine

Anerkennung der im Auslande ergangenen freisprechenden Urtheile

gewesen ist, so dass, wo nicht besondere gesetzliche Normen ent-

gegenstehen, ich allerdings mit jener die freisprechenden Urtheile

der zweiten Art betreffenden Beschränkung die Gleichstellung der

ausländischen freisprechenden Urtheile mit denen der inländischen

Gerichte als stillschweigend gebilligt betrachte.

Die Wiederaufnahme der Untersuchung ist aber, wie aus der

Gleichstellung mit den inländischen Urtheilen folgt, insoweit und

nur insoweit zulässig, als sie nach den inländischen Gesetzen gegen

ein von einem inländischen Gerichte erlassenes Urtheil gestattet

oder geboten sein würde; denn nicht die formelle Rechtskraft des

ausländischen Urtheils, welche nach ausländischen Gesetzen beur-

theilt werden müsste, ist der Grund der Ausschliessung einer fer-

neren Strafverfolgung, sondern die Billigkeit und die Rücksicht auf

den allgemeinen Nutzen, welche eine Gleichstellung mit dem frei-

sprechenden inländischen Urtheile hier bewirken. (Aus gleichem

Grunde ist auch die Wiederaufnahme der Untersuchung gegen

ein vollstr ecktes auswärtiges Strafurtheil nach inländischen Ge-

setzen zu beurtheilen 7a V

Die unvollständig verbüsste Strafe — sie müsste denn im Wege
der Gnade theilweise erlassen sein, in welchem Falle die hinsicht-

lich der Begnadigung aufgestellten Sätze Platz greifen würden —

7) Vgl. Breidenbach, S. 2G1.

7a) Eine im Auslande erfolgte Entbindung von der Instanz hindert daher die

Untersuchung vor den inländischen Gerichten ebensowenig, als eine Au»crveriolg-

setznng durch einen ausländischen Anklagesenat Vgl. Breidenbach, 8. 261. 262.

Doch wird man in den meisten Fällen factisd) eine solche Entscheidung re-

spectiren.
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kann als eine auch die concurrirende Strafgewalt des anderen Staats

aufhebende Genugthuung nicht betrachtet werden, da sie die letz-

tere nicht einmal dem Staate gegenüber, welcher die Strafe ver-

hängte, enthält. Das Strafrecht des anderen zur Bestrafung gleich-

falls competenten Staats besteht daher fort. Aber man wird in sol-

chem Falle, wenn eine Auslieferung geschehen kann, diese verfügen

oder entgegengesetzten Falles die im Auslande verbüsste Strafe

nach billigen Grundsätzen einrechnen müssen, da sonst offenbar eine

zu harte Bestrafung des Schuldigen eintreten würde 7 '').

Wo aber der Staat eine absolute — selbst durch die am Orte

der Handlung geltenden Gesetze nicht aufzuhebende — Verpflichtung

durch die eigenen Gesetze annimmt, also bei Verbrechen gegen den

Staat selbst, kann er auch die Acte der in Gemässheit anderer Ge-

setze handelnden auswärtigen Staatsgewalt nicht anerkennen. Selbst

die vollständige Verbüssung einer Strafe, welcher der in unserem

Staate auszusprechenden Strafe fast gleichkommt, kann nicht ipso

jure ein zweites Strafverfahren in unserem Staate ausschliessen, son-

dern nur die Einrechnung der auswärts verbüssten Strafe begrün-

den. Wollte man auch hier der im Auslande verbüssten Strafe die

Wirkung beilegen, dass dadurch jedes weitere Strafverfahren ausge-

schlossen würde, so würde man einen Hochverräther, der im Aus-

lande wegen feindlicher Handlungen gegen unseren Staat mit einer

geringen Strafe belegt ist, nicht mehr strafen können, ihn vielleicht

im Genüsse sämmtlicher politischen Rechte belassen müssen 8
).

7b) Am Richtigsten erscheint es, die nach den inländischen Gesetzen verwirkte

Strafe vollständig im Erkenntnisse auszusprechen und die im Auslande verbüsste

Strafe ausdrücklich abzusetzen. Die Strafminderung wegen im Auslande bereits

verbüsster Strafe wird auf die gesetzlichen Folgen der im Inlande verwirkten

Strafe nicht von Einfluss sein dürfen, da sonst namentlich hinsichtlich der nach

inländischen Strafgesetzen etwa zu erkennenden Minderung der bürgerlichen Ehre

des Schuldigen leicht eine ungerechte Begünstigung des im Auslande Bestraften ein-

treten kann. Vgl. die Motive zum Art. .13 des neuen Bayerischen St. G. B. — Ueber

den Fall, wenn nach dem inländischen Gesetze Todesstrafe
(
eintreten würde, sind

ausdrückliche Bestimmungen in den Gesetzbüchern erforderlich. Vgl. unten Anm. 20 a ).

8
) Vgl. die Bedenken, welche Leonhardt (Magazin für Hannoversches

Recht 1859 S. 409 ff.) gegen die auf ständischen Antrag in die revidirte Hannoversche

Strafprocessordnung §. 221. 12) aufgenommene allgemein lautende Bestimmung:

„(Es) findet die Nichtigkeitsbeschwerde . . . statt .... 12) wenn gegen

dieselbe Person wegen derselben Handlung zwei Erkenntnisse abgegeben sind;

das zuletzt abgegebene ist durch die Nichtigkeitsbeschwerde zu beseitigen. Ist da*

erste Erkenntniss von einem ausländischen Gerichte abgegeben, so findet der ange-

führte Nichtigkeitsgrund unter der Voraussetzung statt:

36*
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Die Ansichten der meisten Schriftsteller und die Vorschriften

der neuesten Gesetzbücher stimmen mit den hier gewonnenen

Resultaten bis auf einzelne Abweichungen überein. Eingehender

ist meist nur die Frage geprüft, ob ein im Auslande vollstrecktes

und ein freisprechendes Urtheil die fernere Strafverfolgung aus-

schliesse 8a
). Hier gehen Viele von dem Satze „Ne bis in idem u

aus 9
). Die falsche Anwendung dieses Satzes stimmt aber nicht

damit überein, dass man nur dem vollstreckten Urtheile jene Wir-

kung beilegen 10
) 7

das im Auslande gesprochene Urtheil aber

dass der Staat, dessen Gericht das Urtheil abgegeben hat, kraft öffentlich be-

kannt gemachter Staatsverträge berechtigt war, die Auslieferung des Beschuldigten

zur Aburtheilung zu verlangen, oder

dass die Auslieferung des Beschuldigten bezw. die Vollstrckung des Straf-

übels in Folge besonderer Vereinbarung verfügt oder zugesagt ist,

oder dass die von dem ausländischen Gerichte anerkannte Strafe vollständig

verbüsst ist.

8a) Das Gesetzbuch für Anhalt-Dessau (Art. 3) lässt bei den im Auslande
begangenen Verbrechen die Bestrafung wegfallen, wenn sie im Auslande bereits in

Untersuchung gezogen sind, und deshalb Freisprechung oder Bestrafung erfolgt ist.

Die G. B. für Grossherzogth. Hessen und Nassau Art. 4, 2) und 4 und Art. 5 a. E.

schliessen die Bestrafung aus gegen Inländer, wenn diese wegen eines im Auslande

oder im Inlande (im letzten Falle jedoch nur wenn das Verbrechen gegen einen aus-

wärtigen Staat, dessen Behörden oder Angehörige verübt war) begangenen Ver-

brechens bereits im Auslande bestraft oder freigesprochen sind, und gegen Ausländer,

welche im Inlande gegen einen auswärtigen Staat oder dessen Behörden ein Ver-

brechen begangen haben und in diesem Staate bestraft oder freigesprochen worden

sind. — Mit der im Texte dargelegten Ansicht stimmen überein die G. B. für

Preussen, Bernburg, Waldeck §. 34 (Oldenburg Art. 3).

9) Vgl. Arnold im Gerichtssaal 1857. S. 343, Witte S. 63. Siehe dagegen

namentlich Wächter, Sachs. Strafr. S. 164 Anm. 2.

10) Arnold a. a. O. S. 351. He'lie (S. 621) zieht dagegen diese höchst be-

denkliche Consequenz, welche auch Wheaton I. S. 141 zu bewilligen scheint. Im

Code d'instr. ist sie mit Ausnahme der Verbrechen gegen den Staat wirklich adoptirt.

Auf die Bestimmung, dass Niemand wegen eines und desselben Verbrechens mehr-

mals bestraft werden solle (vgl. z. B. Hannoversches C. G. B. Art. 86), kann aber

die Anerkennung eines vollstreckten fremd -richterlichen Erkenntnisses nur dann ge-

gegründet werden, wenn bei jener Bestimmung der Gesetzgeber die internationalen

Verhältnisse wirklich im Auge hatte. (Dies ist z. B. allerdings hinsichtlieh des

Braunschweigischen Gesetzbuchs, wie aus den Verhandlungen aber den §. '!!» hervor-

geht, der Fall). Doch hat die Praxis einzelner Länder von solchen Bestimmungen

Gebrauch gemacht, um nochmalige Verurtheilung nach bereits im Auslände gani

oder theilweis vollstrecktet Strafe auszusehliessen. So die Praxis im Königreich

Sachsen vor Publioatiön des Strafgesetzbuchs von 1855 (vgl. Wächter, Bäohs, Strafr.

8.165) und ein Urtheil des 0. A. G. zu Celle, letzteres sogar in einem Falle nur

unvollständig verbüsster Strafe (vgl. Magazin für Hannoversches Recht L855, S. 386).
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nicht vollstrecken will und die Zulässigkeit der Wiederaufnahme

des Strafverfahrens nach inländischen Gesetzen glaubt beurtheilen

zu müssen u
). Der oben gemachte Unterschied zwischen den ver-

siehe dagegen Leonhardt, Justizgesetzgebung des Königreichs Hannover 3. Aufl.

Bd. III. S. 50. Anm. 5. Dies Urtheil des 0. A. G. zu Celle veranlasste die Aufnahme
der in der vorigen Anmerkung mitgetheilten Vorschrift in die revidirte Strafpro-

cessordnung, eine Vorschrift, die aber, wie Leonhardt (Magazin für Hannov.
R. 1859. S. 397 ff.) nachweist, zu den grössten Bedenken Anlass giebt. Die älteren

Bestimmungen (Verordnung v. 26. Februar 1822 und Declaration vom 18. Februar

1823) ergeben (nach Leonhardt s) Ansicht, welche ich auch für die richtige halte,

folgende Eesultate : 1) die Strafbefugniss der inländischen Gerichte wegen im Aus-

lande, sei es von Inländern, sei es von Ausländern begangenen Verbrechen gegen

den Hannoverschen Staat, dessen Oberhaupt oder Regierung wird durch die frei-

sprechenden oder verurtheilenden Erkenntnisse auswärtiger Gerichte nicht beschränkt;

2) dagegen erlischt die Strafbefugniss der inländischen Gerichte, wenn wegen im
Auslande entweder an Hannoverschen Unterthanen von Inländern oder Ausländern,

oder an Ausländern von Inländern begangener Verbrechen ein freisprechendes oder

ein verurtheilendes und zugleich vollstrecktes Urtheil des ausländischen Gerichts vor-

liegt. Das Criminalgesetzbuch von 1840 enthält im Art. 3 nur in Betreff der Ausländer

folgende Bestimmung: „Gegen Ausländer kommt dasselbe (das Criminalgesetzbuch) zur

Anwendung wegen aller innerhalb des Königsreichs und wegen der im Auslande an dem
hiesigen Staate von ihnen begangenen Verbrechen. Auch für die von ihnen im Aus-

lande an hiesigen Unterthanen begangenen Verbrechen sind sie nach demselben zu be-

strafen, sofern sie dieserhalb von den auswärtigen Gerichten nach Urtheil und Recht

weder freigesprochen noch bestraft worden, oder sofern nach im Auslande erfolgter Frei-

sprechung derselben Gründe zur Wiederaufnahme der Untersuchung eingetreten

sind . . .", während Bestimmungen über die Straftilgungsgründe bei Verbrechen der In-

länder im Auslande überhaupt nicht aufgenommen sind. Inwieweit die älteren Vor-

schriften der Verordn. von 1822 noch zur Anwendung kommen konnten, war schon vor

der Publication der revidirten Strafprocessordnung sehr zweifelhaft (vgl. v. Klencke
im Magazin für Hannoversches Recht 1857. S. 112 ff. und Leonhardt a. a. O. S. 399).

In den meisten neueren Gesetzbüchern ist ausdrücklich nur die Ausschliessung der

Strafverfolgung durch ein vollstrecktes verurtheilendes Straferkenntniss ausge-

sprochen. So in dem Würtembergischen Gesetzbuche, (vgl. Hufnagel Comment. I.

S. 6 ff., Berner S. 114.), in dem Badischen §. 8, Preussischen §. 4. 3, Sardini-

schen Art. 10 (vgl-, Foelix IL No. 558), in der Niederländischen Strafprocess-

ordnung v. 1838. Art. 10. (Foelix II. No. 559). Von dem Königl. Sächsischen

Strafgesetzbuche ist das Gleiche nach richtiger Interpretation anzunehmen (vgl.

Wächter Sachs. Strafr. S. 168 ff).

U) Die Zulässigkeit der Wiederaufnahme des Strafverfahrens muss, wenn nicht

das eigene Rechtsbewusstsein des Staats verletzt werden soll — z. B. ein Inländer ist

im Auslande verurtheilt worden, die später entdeckten Unschuldsbeweise genügen

nach inländischem, nicht aber nach ausländischem Rechte zur Wiederaufnahme des

Strafverfahrens — nach inländischem Rechte beurtheilt worden. Vgl. Gross im

Archiv, d. C. R. 1853, Ergänzungsheft S. 56, Wächter Sachs. Strafr. S. 173 und

namentlich Schwarze Gerichtssaal 1860. S. 177 — 208. Die Anerkennung der for-

mellen Rechtskraft des auswärtigen Urtheils würde eine Beurtheilung nach auswar-
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schiedenen Arten freisprechender Erkenntnisse ist übrigens bis jetzt

wenig beachtet worden 12
). Einige Schriftsteller 13

) nehmen an,

aus dem strengen Rechte sei eine Anerkennung der im Auslande

erfolgten Aburtheilung und selbst der vollständigen Strafverbüssung

nicht zu folgern. Sie empfehlen im letzteren Falle nur aus Billig-

keitsgründen den Verzicht auf nochmalige Verfolgung. Mehrfache

Urtheile Deutscher Gerichtshöfe in Ländern, wo ausdrückliche Be-

stimmungen sich hierüber nicht finden, sind dieser Ansicht beigetreten

und haben namentlich, soweit es sich um Bestrafung der Inländer we-

gen der im Auslande begangenen Verbrechen handelt, die im Auslande

erlittene Strafe nur in Anrechnung gebracht 14
). Dies ist, wie

tigern Rechte fordern und oft nur durch ein auswärtiges Gericht verfügt werden

können. Das Badische Gesetzbuch §.8 bestimmt ausdrücklich: „Gegen Denjenigen,

der wegen eines Verbrechens von einem zuständigen ausländischen Gerichte rechts-

kräftig freigesprochen oder verurtheilt worden ist, findet im Inlande ein neues Straf-

verfahren oder Erkenntniss wegen desselben Verbrechens nur unter den nämlichen

Voraussetzungen statt, unter welchen auch eine durch rechtskräftige Entscheidung

eines inländischen Gerichts erledigte Strafsache wieder aufgenommen werden kann,

es sei denn, dass sich derselbe dem Vollzuge des gegen ihn im Auslande erfolgten

Erkenntnisses durch die Flucht entzogen habe."

12
)

Vgl. jedoch Breidenbach S. 261. Die Notwendigkeit dieses Unterschieds

zeigt sich m. E. sehr deutlich in folgendem Beispiele. Nach der hier und wohl in

den meisten Gesetzgebungen stillschweigend wenigstens angenommenen Ansicht (vgl.

unten) kommen, insofern der Staat nicht nur ein subsidiäres Strafrecht ausübt, bei

der Verjährung lediglich die inländischen Gesetze zur Anwendung. Wenn aber ein

ausländischer Gerichtshof den Beschuldigten deshalb freispricht, weil die Verjährungs-

zeit bereits abgelaufen sei, so muss nach der Ansicht, welche das freisprechende

Urtheil des fremden Gerichts als Res judicata betrachtet, die Strafverfolgung in

jedem anderen Staate ausgeschlossen sein. (Dafür spricht sich allerdings aus Ber-

uer S. 163) Es ist aber nicht abzusehen, wie die lediglich eine Ausführung des

Gesetzes enthaltende richterliche Entscheidung eine grössere Bedeutung haben soll,

als ein vom Souverain erlassenes allgemeines Gesetz.

13) Heffter, Strafr. §. 27. 3) 181 §. 2. Völkerr. §. 36. Siehe dagegen Köst-

lin S. 37. Tittinann (S. 33 ff.) lässt die im Auslande erfolgte StrafverbtißSUng

gelten, ausgenommen bei Verbrechen, durch welche der Staat selbst, in dein der

Thäter nachher ergriffen wird, oder doch die Unterthanen dieses Staats verletzt wur-

den. Diese Ansicht ist eine Folge der in der frühern Schrift Tittinann 's noeh

benutzten Präventionstheorie.

M) Vgl. die Urtheile des 0. A. G. zu Cassel und des 0. A. G. zu München, bei

Tcmn.e I. S. 39. 10. 4. S. 2. Do 11 mann, bayer. Strafprocessges. B. 186 ff. In

Betreff der Oesterreichischen Unterthanen bestimmt das Oesterr. St. G. B. im £. 36

Al.tlieilung 2, ausdrücklich: „Is< er (der Unterthan) für die Handlung bereits im Au>-

lande gestraft worden, so ist die erlittene Strafe in die nach diesem Strafgesetze ra

verhängende einzurechnen," DasbeiTemme I. S.44 mitgetheilte Urtheil des Wiener
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Schwarze 15
) bemerkt, allerdings richtig, sobald man die absolute

Fortdauer der Wirksamkeit inländischer Strafgesetze für die im Aus-
lande verweilenden Inländer annimmt, jedoch mit der Anerkennung
einer concurrirenden gleichberechtigten Strafgewalt des anderen Staa-

tes unvereinbar und führt praktisch bei der nahe liegenden Möglich-
keit widersprechender Erkenntnisse in den verschiedenen Staaten zu
Nachtheilen, welche mit dem ohnehin sehr problematischen Nutzen 16

)

in keinem Verhältnisse stehen.

Die Begnadigung (und Abolition) wird von mehreren Schrift-

stellern *7) ebenso behandelt wie die Strafverbüssung oder das frei-

sprechende Urtheil. Arnold und Schwarze betrachten sie gewisser-

massen wie ein freisprechendes nach einem freien Ermessen gefälltes

Urtheil höchster Instanz, welches die höhere in speciellen Strafge-

setzen nicht auszusprechende Gerechtigkeit zur Geltung zu bringen

habe. Aber die Begnadigung ist auch aus anderen Gründen als

denen einer höheren Gerechtigkeit, z. B. des Staatswohles wegen,
zulässig und factisch oft geübt worden 18

). Viele Schriftsteller halten

Cassationshofs wendet diese Bestimmung auch auf den Fall eines von einem Aus-
länder in Oesterreich verübten und im Auslande bereits bestraften Verbrechens an.

15) S. 192.

16) Geringer Strafzusätze wegen müssten z. B. höchst kostbare Criminalproce-

duren vorgenommen werden.

17) Berner S. 137. Arnold, Gerichtssaal S. 352. Schwarze, Gerichtssaal 1860.

S. 39. Gross, Arch. d. C. R. 1853. Ergänzungsheft S. 59. Vgl. auch Welcker m
Rotteck 's und Welcker's Staatslex. 1. Aufl. II. S. 270 und Klencke im Ma-
gazin für Hannov. Recht 1851. S. 86.

18) Martens §. 105. Klüber §. 64. Leonhardt, Comment. I. S. 57. Brei-

denbach S. 269. Wächter, Sachs. Strafr. S. 173. 174, welcher namentlich darauf

aufmerksam macht, dass die Gnade auch durch Gunst geübt werden könne, weil sie

an äussere Schranken nicht gebunden sei, aber mit Recht geltend macht, dass da,

wo der Staat nur in Vertretung eines anderen Staats den Schuldigen verfolgt, die

von dem letzteren Staate ausgesprochene Begnadigung respectirt werden müsse.

Wenn z. B. ein Engländer in England gegen einen Engländer oder Franzosen ein

Verbrechen begieng und dieses Verbrechens wegen in England begnadigt wurde, sollte

er, wenn er nach Sachsen kommt, nochmals in Untersuchung und Strafe gezogen

werden? — In mehreren Strafgesetzbüchern ist die im Auslande erfolgte Begnadigung

ausdrücklich als Straftilgungsgrund anerkannt. So im Würtembergischen G. B. Art.

3. 4, Grossherzogl. Hessischen G. B. 1 und im Nassauischen G. B. Art. 4, (hier jedoch

nur in Gemässheit des Satzes: „ Volenti non fit injuria
1,1 nur in beschränkter Weise,

allgemein aber (abgesehen von der auch im Texte gebilligten Ausnahme der Verbrechen

gegen den eigenen Staat) im Preussischen, im Anhalt-Bernburgischen und Waldeck-

schen Gesetzbuche §. 4. Die meisten Gesetzbücher schweigen über die Wirkung einer

im Auslande erfolgten Begnadigung.
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daher auch jetzt noch an der älteren Ansicht fest, welche der Be-

gnadigung Wirksamkeit für fremde Staaten nicht beilegt, und ver-

stellen die Frage über die Geltung einer fremden Begnadigung in

das Ermessen des im eigenen Staate zur Begnadigung berechtigten

Organs. Meiner Ansicht nach bedarf es, wie eben zu zeigen ver-

sucht ist, einer solchen Untersuchung über den Beweggrund des Be-

gnadigungsrechtes nicht; hinzugefügt werden kann aber noch der

criminalpolitische Grund, dass eine nochmalige Untersuchung dersel-

ben Sache immer höchst bedenklich erscheinen muss und im Interesse

der allgemeinen Sicherheit des Verkehrs 19
) auch die Anerkennung

der im Auslande erfolgten Begnadigung liegt, dass endlich, wenn
man die Verbrechen gegen den eigenen Staat ausnimmt, ein erheb-

liches Interesse an der Bestrafung der im Auslande begnadigten

Verbrecher kaum bestehen kann.

Hinsichtlich der unvollständigen Strafverbüssung theilen die

meisten Schriftsteller die hier angenommene Ansicht 20
), welche

auch in den vielen Gesetzbüchern ausdrücklich oder stillschweigend

gebilligt ist 20 a),

Die Verjährung wird von Bern er 21
) und Wächter 22

) nach

demselben Rechte beurtheilt, aus welchem der Richter die aus-

zusprechende Strafe zu entnehmen hat, also regelmässig nach

den Gesetzen des über die Strafverfolgung entscheidenden Richters,

19
) Wer in einem Staate begnadigt ist, würde nach der entgegengesetzten An-

sicht oft die Grenzen dieses Staats nicht verlassen können, ohne sich der Gefahr noch-

maliger Untersuchung und Bestrafung auszusetzen. — Wollte man auch einen Sträf-

ling, dem im Auslande wegen guten Betragens in der Strafanstalt ein Theil der Straf-

zeit erlassen ist, nochmals in Untersuchung ziehen? —
20

)
Köstlin, S. 37. 38. Anm. 1. Anders jedoch der Code oVinstr. und Ortolan

(No. 908), der Letztere deshalb, weil das Strafgesetz deutlich und einfach sein müsse.

20 a) Vgl. z. B. Bayerisches St. G. B. von 1861 Art. 13. Dasselbe bestimmt ins-

besondere noch: „Erfolgt in einem dieser Ausnahmsfälle (in denen nach im Auslande

erfolgter Aburtheilung nochmalige Untersuchung und Bestrafung stattfindet) von

dem zuständigen Bayerischen Gerichte ein verurtheilendes Erkenntniss, so ist hiebei

auf die Strafe, welche der Schuldige wegen der nämlichen Handlung bereits im

Auslande erlitten hat, in der Art Rücksicht zu nehmen, dass die nach den Bayerischen

Gesetzen verwirkte Strafe zwar im Urtheilc ausgesprochen, aber nach Umständen

für theilweise oder gänzlich erstanden erklärt wird. — Handelt es sich um ein in

den Bayerischen Strafgesetzen mit Todesstrafe bedrohtes Verbrechen, und hat der

Schuldige wegen desselben im Auslande bereits eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren

oder darüber erstanden, so ist auf lebenslängliches Zuchthaus zu erkennen. —

"

21) S. 164.

22) Sachs. Straf*. S. 164. Anm. 5. So auch Doli mann, Bayer. Strafprocessges.

I. 184.
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wie auch hier angenommen ist 22a
). In den meisten Gesetzbüchern

wird der Verjährung nicht ausdrücklich gedacht; es scheint hier-

nach, dass, wo nicht ein nur subsidiäres Strafrecht geübt wird,

der Richter lediglich das inländische Recht zu beachten habe.

Ausdrücklich aber ist Dies auch ausgesprochen im Würtember-

gischen Gesetzbuche 23
).

Köstlin 24
) will alle Straftilgungsgründe auf gleiche Weise

behandelt wissen. Dem widerspricht jedoch, wie aus dem Obigen

hervorgehen wird, die durchaus verschiedene Natur der einzelnen

Straftilgungsgründe 25
).

Die Ausnahme endlich, dass die gegen den eignen Staat began-

genen Verbrechen 26
) durch einen nach ausländischen Gesetzen ein-

getretenen Straftilgungsgrund nicht der inländischen Strafverfolgung

entzogen werden, findet sich in mehreren Gesetzbüchern 26a
) aus-

drücklich anerkannt, wird aber, sofern sie überhaupt nicht nur aus

rein praktischen Gründen — dass nämlich solche Handlungen im

Auslande nicht genügend gestraft werden — gerechtfertigt wird,

darauf gegründet, dass der bleibende oder zeitliche Unterthan durch

Begehung eines Verbrechens gegen den Staat eine besondere in

den Gesetzen und von den Gerichten des Auslandes nicht mitberück-

sichtigte Verpflichtung breche 27
).

Bei der vorstehenden Erörterung ist von der Voraussetzung

22 a) Ein ausländisches Urtheil, welches auf Grund einer nach dortigen Gesetzen

eingetretenen Verjährung absolvirt, ist gleichfalls kein Grund, die Strafverfolgung

von den inländischen Gerichten auszuschliessen. Vgl. Breidenbach, S. 267. 268

und oben Anm. 12 dieses Paragraphen.

23) Vgl. Hufnagel, Comment. I. S. 17. Das mildere Gesetz will Foelix (II.

No. 602) anwenden.

24) S. 37. Köstlin ist der Ansicht, dass bei dem gesetzten Stellvertretungs-

verhältnisse (alle anderen Staaten strafen nach Köstlin 's Principe nur in Vertretung

desjenigen, in dessen Gebiete die Handlung vorgenommen wurde) die in einem Staate

eingetretenen Straftilgungsgründe sofort auch in dem anderen gelten. Danach

müsste consequent unser Staat, der einen Verbrecher verurtheilt und in Haft hat,

die von einem fremden Souverain, dessen Gerichte gar nicht das Urtheil gefällt

haben, ausgesprochene Begnadigung anerkennen, wenn in dem Gebiete jenes Souverains-

das Verbrechen begangen ist.

25) Siehe dagegen Wächter, Sachs. Strafr. a. a. 0.

26) Vgl. oben §. 139.

26 a) Preuss. St. G. B. §§. 3. 4, Bayerisches St. G. B. von 1861, Art. 13.

27) So das Preuss. St. G. B. §. 4 in Beziehung auf Handlungen der Ausländer
r

welche in dem Gesetze als hochverrätherische oder als eine Majestätsbeleidigungen

oder als Münzverbrechen bezeichnet sind, in Beziehung auf Handlungen eines Preussen,

welche zu den eben genannten gehören oder einen Landesverrath enthalten ; ferner

ähnlich der Code d'inatr., das Sardinische G. B. (Foelix, II. No. 558). Das Königl.
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ausgegangen, dass der Straftilgungsgrund in einem Staate eingetreten

sei
7
der zur Bestrafung competent ist. Nach der hier vorgetragenen

Ansicht ist Dies nun bis auf eine Ausnahme 2S
) nur der heimath-

liche Staat des Verbrechers und der Staat, in dessen Gebiete die

Handlung vorgenommen wurde. Indess bei der noch gegenwärtig

herrschenden Verschiedenheit der Gesetzgebungen und der Meinungen

über die strafrichterliche Zuständigkeit der einzelnen Staaten 28
), unter

welcher der Beschuldigte doch nicht leiden kann, muss jeder von

einem ausländischen Gerichte oder einem fremden Souverain vor-

genommene Act so behandelt werden, als wäre die Staatsgewalt, in

deren Namen er erlassen worden, die competente gewesen.

Unter ausländischen Gerichten sind sodann die von einem frem-

den Souverain eingesetzten Gerichte verstanden: die Gerichtsbarkeit

der Consuln dagegen, welche im Namen unseres Staats ausnahms-

weise in anderen Ländern ausgeübt wird, ist nicht als eine auslän-

dische zu betrachten.

Rückfall nach im Auslande verbüsster Strafe.

§. 144.

Einen besonderen Strafschärfungsgrund pflegt in den Straf-

gesetzen der Rückfall zu bilden, d. h. der Fall, wenn Jemand (je

nach den verschiedenen gesetzlichen Bestimmungen) bereits früher

wegen desselben Verbrechens oder doch wegen eines gleichartigen

verurtlieilt oder bestraft ist.

Sächsische St. G. B. von 1855 fasst die Ausnahme im Art. 9 so: „Ist Jemand wegen

eines Verbrechens bereits von einem ausländischen Gerichte bestraft worden, so

kann er wegen derselben Handlung nur dann nochmals von einem inländischen

Gerichte bestraft werden, wenn diese Handlung durch besondere ihm obliegende

Verpflichtungen gegen den diesseitigen Staat, dessen Oberhaupt oder diesseitige

Staatsangehörige einen schwereren bei der ausländischen Bestrafung nicht in Betracht

zu ziehen gewesenen strafrechtlichen Charakter erhält; es ist jedoch solchenfalls

bei der Vcrurtheilung die Strafe, welche der Angeschuldigte wegen derselben Hand-

lung bereits anderwärts verbüsst hat, in Abzug zu bringen. Letzteres findet auch

dann statt, wenn von einem unzuständigen auswärtigen Gerichte die Strafe vollstreckt

ist." Die Fassung des Preussischen Gesetzbuchs ist m. Ei. vorzuziehen. Der in das

Königl. Sächsische Gesetzbuch aufgenommene Zusatz, welcher auch Verpflichtungen

gegen Privatpersonen umfasst, verwirrt die Sache. Dagegen sind allerdings die Be-

stimmungen des Sächsischen Gesetzbuchs iiher die Anrechnung der im Auslande

verbÜssten Strafe der Billigkeit gemäss. Vgl. übrigens auch Arnold, S. 353,

Schwarze, S. 10G. 200.

Vgl. Wächter, Sachs. Strafr. S. 167. Anna. 16. Das Preussischc G. B.

spricht allgemein von den Gerichten des Auslandes, ohne das Erforderniss der Zustän-

digkeit ZU erwähnen.
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In den Gesetzbüchern ist die Frage, ob hier auch auswärtige

Strafurtheile in Betracht kommen, verschieden beantwortet !
).

Meiner Ansicht würde sie so zu entscheiden sein. Die strengere

Bestrafung des Rückfalls beruht auf der Annahme einer grösseren

Intensität und Beharrlichkeit des verbrecherischen Willens. Es wird

angenommen, dass regelmässig die verhängte Strafe hinreiche, den

verbrecherischen Willen zu beugen; denn in der Sühne und der

Aufhebung des verbrecherischen Willens besteht gerade der Zweck
der Strafe. Ob diese Strafe 2

), wenn sie nur wegen des fraglichen

Verbrechens wirklich ausgesprochen wurde, auf einem inländischen

oder ausländischen Urtheile beruhte, muss demnach, weil in dem
einen wie in dem anderen Falle auf gleiche Weise durch nochmalige

Begehung des Verbrechens die Beharrlichkeit des verbrecherischen

Willens dargethan wird, für gleich erachtet werden. Da aber dem
ausländischen Straferkenntnisse, sofern es nicht vollstreckt ist, eine

auch in unserem Staate anzuerkennende Wirksamkeit nicht bei-

zulegen ist, so folgt, dass, wenngleich das inländische Recht die

Voraussetzung des Rückfalls schon in einem nicht vollstreckten in-

ländischen Strafurtheile begründet findet 3
j, Dies doch auf auswär-

tige Straferkenntnisse nicht bezogen werden darf, und selbst bei

!) Die Gesetzbücher für Hannover (Art. 112), Nassau (Art. 91), Grossherzog-

thum Hessen Art. 96. 100. 101, (letzteres freilich mit erheblichen, zu merkwürdigen

Resultaten führenden Ausnahmen), Baden Art. 188 bejahen z. B. die Frage ausdrück-

lich (für Braunschweig ergiebt sich aus dem Commissionsbericht zum §. 58 das

Gleiche; siehe Breymann, S. 119), während das Preussische Gesetzbuch Art. 58

die entgegengesetzte Ansicht durchweg, das Würtembergische G. B. Art. 124 aber

als Regel angenommen hat, von welcher nur bei ausländischen Landstreichern,

die Raub, Diebstahl oder Betrug gewerbmässig verübt haben, eine Ausnahme

gemacht wird. — Die älteren Italienischen Criminalisten erörtern bereits die Frage,

ob, wenn nach einem »Statut auf dem dritten Diebstahl das Erhängen stehe, die

beiden ersten von einem Nichtunterthanen ausserhalb des Territoriums begangenen

Diebstähle mitzurechnen seien. Clarus (Sentent. L. V. Furtum n. 10) unterscheidet:

„Auf statutum respicit poenam, puta pro tribus furtis für moriatur et tunc non gravant.

Auf statutum respicit factum, puta qui tria furta fecerit moriator, et tunc seeundum delic-

tum gravatur a primo. u Angelus Aret. De maleficiis. Rubr. Etiam vestem n. 14

entscheidet sich in beiden Fällen für die strengere Ansicht.

2
)
Vorausgesetzt wird aber, dass die Strafe nach unserer Gesetzgebung als eine

solche betrachtet wird, der die bezeichnete Wirkung auf den verbrecherischen Willen

des Schuldigen zugeschrieben werden kann.

3) So z. B. das Preussische G. B. Man geht dabei von der Ansicht aus, dass

die Verurtheilung an sich schon eine genügende Ermahnung sei, um bei der wieder-

holten Verübung des Verbrechens eine Strafschärfung zu begründen. Vgl. B eseler,

Comment. S. 213. 214.
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vollständig verbüsster in dem auswärtigen Urtheile erkannter Strafe

eine Untersuchung darüber, ob das ausländische Gerieht den An-

geschuldigten mit Recht für schuldig erkannt habe, nicht zu um-

gehen ist 4
).

Die Schwierigkeiten, mit welchen die letztere Untersuchung

verbunden ist — namentlich wenn in beiden Staaten das Strafver-

fahren auf den Grundsätzen der Mündlichkeit beruht — haben ver-

anlasst, dass die erwähnten Bestimmungen des Preussischen und

TVürtembergischen Gesetzbuchs von der im Principe als richtig an-

erkannten Ansicht, welche auch durch die im Auslande verbüsste

Strafe den Rückfall begründen lässt, abgewichen sind 5
).

V. Anhang: Hecht der Exterritorialen. Verbrechen auf

Schiffen, Verbrechen von Soldaten in fremdem Terri-

torium begangen. Seeräuberei. Negerhandel.

§. 145.

Ob und in welcher Weise Gesandte den Strafgesetzen des

Staates, bei welchem sie beglaubigt sind und in dessen Gebiete sie

sich aufhalten, unterworfen werden, ist nicht unbestritten.

Nach einer Ansicht wird die Frage unbedingt verneint, den

Gesandten also absolute Exemtion gesichert l
).

Eine zweite Ansicht geht davon aus, dass ein Gesandter, der

4) Diese Untersuchung findet nach dem Badischen G. B. §. 186 selbst dann

statt, wenn das erste Urtheil von einem inländischen Gerichte gefällt ist. — Vgl.

auch den Aufsatz Brau er 's im Gerichtssal 1859. S. 381. —
5) Vgl. Beseler, Comment. S. 214. Hufnagel, S. 267. 268 und für die hier

angenommene Ansicht auch Abegg im Arch. d. C. R. 1834, 8.422, Mittermai er,

in den Anmerkungen zu Feuerbach 's Lehrbuch §. 332. Anm. II. — Ortolan

(Xo. 1200. vgl. auch Pütter, S. 194, Cosmann, S. 59» leitet die entgegengesetzte

Entscheidung daraus ab, dass einerseits auswärtige Urtheile für die Gerichte des

Staats verbindliche Kraft nicht besitzen, andererseits die Unwirksamkeit des inlän-

dischen Strafgesetzes sich bei dem Verbrecher noch nicht gezeigt habe. Aber aus

dem ersten dieser Gründe folgt nur die Notwendigkeit nochmaliger Prüfung der

im Auslande stattgehabten Untersuchung und des im Auslände gefällten Unheils,

und der zweite Grund beweist zu viel; es würde daraus bei Aenderung der Straf-

gesetzgebung in demselben Lande auch folgen, dass die unter der Herrschaft der

früheren Strafgesetze von inländischen Gerichten erkannten Strafen nach Publication

des neuen Gesetzes ansser Ansatz blieben.

l) G rot ins, IL c. 18. Vattel. IV. cli. 7. ßynkershoeck, De foro eona-

petente legatorum c. 8. §.2. Den Gesetzen seines Vaterlandes bleibt der Gesandte

unterworfen. Vgl. Bener, S. 208.
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schwerer Verbrechen sich schuldig mache, z. B. die Unterthanen

zum Aufstande anreize, sich selbst des völkerrechtlich den Ge-

sandten gewährten Schutzes beraube und daher zu bestrafen sei 2
).

Eine dritte Ansicht endlich, welche jedoch nur wenige Anhänger

gefunden hat, will den Gesandten keine Exemtion von den Landes-

gesetzen, sondern nur Unverletzlichkeit zugestehen 3
). Der für die

erste Ansicht geltend gemachten Notwendigkeit einer unabhängigen

Stellung der Gesandten wird hier die Notwendigkeit, die öffentliche

Ordnung aufrecht zu erhalten, entgegengesetzt.

Mit Rücksicht darauf, dass einerseits der Gesandte einen fremden

Souverain repräsentirt, eine Souverainetät aber der anderen nicht

unterworfen sein kann 4
), andererseits die Unabhängigkeit des Ge-

sandten durch Anklagen wegen schwerer Verbrechen nicht minder,

als durch Beschuldigungen wegen leichter Vergehen gefährdet sein

würde, wird man sich für die erste auch heut zu Tage vorherr-

schend angenommene Ansicht entscheiden müssen, zumal da im

schlimmsten Falle dem verletzten Staate das Recht der Vertheidigung

und Ausweisung zur Seite steht.

Dass sämmtliche bei einer Gesandtschaft wirklich angestellte

Personen die Exemtion von den Strafgesetzen des Landes gemessen,

versteht sich von selbst, und im Interesse der Unabhängigkeit des

Gesandten wird nach völkerrechtlichem Gebrauche dies Privileg auch

auf die Familie des Gesandten, welche mit diesem in Hausgemein-

schaft lebt, erstreckt.

Ob Diener des Gesandten dagegen und namentlich solche, die

dem Lande, in welchem der Gesandte sich aufhält, angehören, den

gleichen Anspruch haben, ist bestritten 6
). Die Unabhängigkeit

und Unverletzbarkeit der Gesandten bleibt nun gewiss vollständig

gewahrt, wenn von jeder die Dienerschaft desselben betreffen-

den Verhaftung, Haussuchung oder anderen Zwangsmassregel vor-

herige Anzeige gemacht wird, während die Fortschaffung eines der

Dienerschaft des Gesandten angehörenden Verbrechers nach dem

2
)
Thomasius, Jurisprud. div. III. c. 9. §. 86. Barbeyrac, Notes sur Byn-

kershoeck, c. 24. §. 12. Helie, S. 142 ff. Einige beschränken das Strafrecht

des Staats hier auf den Fall eines schweren Verbrechens gegen den Staat selbst.

3
)
Coccejus, Jus Coutrovers. L. 40. tit. 7. de legation. qu. 3.

4) Berner, S. 208.

5; Vgl. Heffter, §§. 42. 214, Wheaton, I. S. 199 ff., Foelix, No. 576,

Oppenheim, S. 197, Ortolan, No. 515.

6
) Vgl. über die verschiedenen Meinungen Heffter, §. 221, Bern er, S. 212,

Merlin, Eep. V° Ministre public, s. 6. n. 5. 6, Helie, II. S. 554 ff.
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Lande, in dessen Diensten der Gesandte steht, zu den grössten

Unzuträglichkeiten führen muss 7
). Man wird daher diese Frage

mit Recht verneinen.

Nicht der Erörterung bedarf es
7
dass fremde Souveraine selbst

den Strafgesetzen des Landes, in welchem sie zeitweilig sich auf-

halten, nicht unterworfen sind. Den nicht regierenden Mitgliedern

souverainen Häuser wird dagegen die Exterritorialität nur insofern

zugestanden, als sie in der unmittelbaren Begleitung des Souverains

ich. befinden 8
).

Kriegsschiffe repräsentiren unmittelbar die Militairhoheit des

Staats-, sie sind daher, da sie auch räumlich mit Bestimmtheit von

dem Territorium des Staats, in dessen Hafen sie sich befinden,

unterschieden werden, als Gebietstheile ihres Staats und gleichsam

als bewegliche Festungen desselben anzusehen 9
). Truppen in Fein-

desland sind gleichfalls nur den Strafgesetzen ihres Landes unter-

worfen 10
). Zweifelhaft dagegen erscheint das Verhältniss fremder

Truppen innerhalb eines neutralen oder befreundeten Staats. Wenn
auch die Armee als Ganzes den fremden Staat in militairischer

Hinsicht repräsentirt n ), so fehlt doch hier die bestimmte räumliche

Begrenzung, und einer einzelnen Militairperson kann unmöglich jene

7) Eine eigene Strafjurisdiction wird mit Ausnahme der Vertreter Europäischer

Mächte im Oriente den Gesandten nicht mehr zugestanden. Vgl. Heffter, §§. 24G.

247. Jedenfalls dürfte die Exemtion des Dieners, da sie lediglich im Interesse des

Gesandten besteht, nur eine das Strafrecht des Staats suspendirende, nicht eine das-

selbe ausschliessende Wirkung haben, so dass nach Beendigung des Dienstverhält-

nisses auch wegen der zur Zeit des Dienstes begangenen strafbaren Handlungen der

Diener zur Verantwortung gezogen werden kann. Diese Ansicht liegt dem bei

Temme, Arch. I. S. 24 ff. raitgetheilten Urtheile des Obergerichts zu Bern zum

Grunde, welches zur Zeit des Dienstes einen die demnächstige Verurtheilung sichernden

Arrest hinsichtlich des von dem Diener eingeschmuggelten Weins verhängte, der

in dem Hause eines Berner Einwohners gefunden war.

8) Hefter, §. 55. Bern er, S. 214. Nur dem Thronfolger wollen Einige

immer Exterritorialität zugestehen. Einem wirklichen Mitregenten oder Reichsver-

weser stehen, abgesehen von blossen Ehrenrechten, die Rechte eines Souverains

völkerrechtlich zu.

9
)
Ortolan, No. 935. In Frankreich nimmt man sogar Unzuständigkeit der

Französischen Gerichte an bei Verbrechen, welche an Bord eines fremden Handels-

Bchifffl unter dessen Bemannung innerhalb eines Französiselien Hafens begangen

sind, es müsste denn die Ruhe des Hafens gestört oder das Schiff selbst zu einem

feindlichen Angriffe auf den Französiselien Staat oder dessen Bewohner bestimmt

sein. Ortolan, No. 936. 937.

1°) Dies folgt aus dem Rechte der Besitzergreifung. Ortolan, No. 942.

") Aus diesem Grunde nimmt Berner, S. 216. 21G die Exterritorialität un-

bedingt an.
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Repräsentation beigelegt werden. Daher erscheint folgende Lösung

der Frage am richtigsten 12
). Verbrechen und Vergehen, welche

von den fremden Soldaten gegen Cameraden und Vorgesetzte oder

gegen die Heeresordnung oder gegen den eigenen Staat begangen

werden, fallen vorzugsweise der inneren Disciplin anheim und sind,

da die Disciplinargewalt einem fremden Heere, welchem man den

Eintritt in das Staatsgebiet erlaubt, nothwendig zugestanden werden

muss, lediglich den Strafgesetzen und Gerichten des Staats unter-

worfen, dem die Truppen angehören. Bei Verbrechen dagegen,

welche entweder andere nicht zur fremden Armee gehörige Per-

sonen oder die öffentliche Ruhe gefährden, kann die Strafgewalt

des Staats, in dessen Gebiete die Truppen sich befinden, als ipso

jure ausgeschlossen wohl nicht angesehen werden: es wird daher

in Ermangelung eines besonderen Vertrags die Prävention ent-

scheiden.

Obgleich aber unsere Armee in Feindesland den Strafgesetzen

unseres Landes unterworfen bleibt, so sind doch keineswegs die

von anderen Personen daselbst begangenen Delicte den Strafgesetzen

unseres Staates unterworfen. Die Occupation schliesst nur die

Unterwerfung des Occupirenden unter die Gesetze des occupirten

Landes aus, ohne die sonstigen Rechtsverhältnisse dieses Landes zu

ändern 13
).

Als Gebietstheile des Staats werden auch dessen Handelsschiffe

auf offener See behandelt, und völkerrechtlich gehört das Meer bis

auf Kanonenschussweite vom Strande zum Jurisdictionsgebiete des

UferStaats 14
).

Die Seeräuberei, d. h. das gewaltsame Wegnehmen von Schiffen

und des darauf befindlichen Eigenthums ohne Auftrag einer da-

für verantwortlichen Staatsgewalt, wird als Verbrechen gegen die

gemeinsame Rechtsordnung aller Völker behandelt: jeder Staat, der

sich der Seeräuber bemächtigt, kann sie bestrafen 15
).

Der Negerhandel zur See fällt dagegen unter den Begriff einer

Verletzung der gemeinsamen Rechtsordnung aller Völker nicht. Nur
die Unterthanen derjenigen Staaten, welche den Negerhandel ver-

bieten, können, und zwar wenn nicht besondere Verträge ein An-

12) So Ortolan, No. 939 ff.

13) Vgl. Ortolan, No. 942 und das von ihm mitgetheiltc Urtheil des Pariser

Cassationshofs vom Jahre 1818.

14) Vgl. Heffter, §. 73 a. E., Ortolan, No. 928.

15) Vattel, I. §. 232. Heffter, §. 104. Foelix, II. No. 545. Lewis,
S. 12. 13.
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deres bestimmen, auch nur von den Gerichten ihres Staates zur

Strafe gezogen werden 16
) 7

sie müssten denn auf fremden Schiffen

sich dieser Handlung schuldig machen 17
).

16) Heffter a.a.O. Lewis, S. 11. 12.

17
)
Ueber das Verhältniss verschiedener Provinzialstrafreehte desselben Staats

vgl. oben §. 28 a. E. und die von Teinme, Arch. 2. S. 161 mitgetheilte Entscheidung

des 0. A. G. zu München, wie auch die mit der hier angenommenen Ansicht über-

einstimmende Bemerkung Temme's daselbst S. 162. Anm. 1.
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Sechste Abtlieilung.

Das Strafprocessrecht.

I. Allgemeines. Beweisaufnahme im Auslande. Ladungen.

Wirksamkeit ausländischer Strafurtheile in Bezug auf

Ehrenrechte.^ Confiscationen.

§• 146.

Schon aus Demjenigen, was oben in Betreff des Civilprocess-

rechts bemerkt wurde, folgt, dass eine Anwendung der strafproces-

sualischen Normen fremder Staaten ausgeschlossen sein muss. Aber

es finden hier selbst nicht die Ausnahmen statt *), welche im Civil-

processrechte anerkannt wurden, da eine Abrede der Parteien über

die Zulässigkeit, die Kraft und Wirksamkeit strafprocessualischer

Normen dem Wesen des Strafrechts widerstreitet, und der Fall,

dass etwa in die Form strafprocessualischer Vorschriften eine Vor-

schrift des materiellen Strafrechts eingekleidet wäre, zwar denkbar,

aber doch nur von höchst untergeordneter Bedeutung sein würde,

weil eben der Einwirkung fremder Strafgesetze auf die Entschei-

dungen unserer Gerichte nur sehr wenig Raum bleibt.

Da jedoch die beweisende Kraft öffentlicher Urkunden nicht

auf das Gebiet des Civilrechts beschränkt ist und formell von

den Gesetzen des Orts abhängt, an welchem jene errichtet sind, so

muss ein von der zuständigen auswärtigen Behörde aufgenommener

Instructionsact ebenso formelle Beweiskraft besitzen, wie die von

inländischen Beamten aufgenommenen Acte, sofern die am Orte der

Aufnahme aufgestellten Erfordernisse der formellen Gültigkeit ge-

wahrt sind 2
).

1) Vgl. oben §. 116.

2
)
Vorausgesetzt wird, dass der fremde Staat ein solcher ist, dessen Behörden

man vollen Glauben schenken kann. Vgl. auch das von Temme, Archiv 3. S. 463,

mitgetheilte Urtheil des 0. T. zu Berlin vom 11. Mai 1854, welches den im Aus-

lande nach den daselbst gültigen Gesetzen geleisteten Eid eines Zeugen gleiche

Kraft mit den im Inlande nach inländischen Gesetzen geleisteten Eiden beilegt.

37
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Dagegen ist die Frage, ob die Beweishandlung materiell vollstän-

dig sei, also z. B. ob die vernommenen Zeugen genügend über ihre

persönlichen Verhältnisse befragt sind, ob der Richter den Augen-

schein allein oder unter Zuziehung von Sachverständigen vorzu-

nehmen habe, lediglich nach den Gesetzen des urtheilenden Richters

zu entscheiden: es handelt sich hier um die richterliche Uefcer-

zeugung, welche in Gemässheit der eigenen Gesetze des Richters

gebildet werden soll 3
). Sollte die formelle Beweiskraft der Ur-

kunden nur nach den inländischen Gesetzen beurtheilt werden, so

würde sehr oft, wenn eine Instructionshandlung im Auslande vorge-

nommen werden muss, der Fortgang der Untersuchung unmöglich sein.

Die Vornahme von Instructionshandlungen auf Requisition

einer auswärtigen Behörde pflegt nicht leicht verweigert zu werden.

Die Instructionshandlungen dienen zur Ermittlung der Wahrheit

und können dem requirirten Staate nicht leicht präjudiciren. Wo
indess die Untersuchung einer Sache von der Regierung für nach-

theilig gehalten würde, kann letztere, weil, beim Mangel eines be-

stimmten Staatsvertrags, ein vollständiges Recht des requirirenden

Staats auf Unterstützung in der Rechtsverfolgung nicht vorliegt, die

Ausführung der Requisition ablehnen oder dieselbe den Gerichten

verbieten, welche, da die Verhältnisse zu auswärtigen Staaten der Ent-

scheidung der Regierung unterliegen, den Weisungen der letzteren

insoweit nachzukommen haben.

Die Verpflichtung zur Ablegung eines Zeugnisses richtet sich

nach den Gesetzen des Orts, wo der Zeuge sich aufhält 4
). Die

specielle Frage, ob das Zeugniss dann geweigert werden könne,

wenn die Handlung, welche den Gegenstand der Untersuchung

bildet, nach dem Rechte des requirirten Staats eine offenbar nicht

strafbare ist, muss, wenn nicht besondere Bestimmungen in dem

einzelnen Lande ein Anderes enthalten, bejaht werden; denn die

Unterstützung fremder Staaten und folgeweise auch die Verpflich-

tung der Unterthanen, zur Unterstützung einer fremden Rechts-

ordnung mitzuwirken, erstreckt sich nicht auf die Verfolgung nur

3) Vgl. Heffter, Völkcrr. §. 36 a. E>

4) Der Zeuge wird regelmässig, sofern nicht etwa das erkennende Gericht ganz

nahe der Grenze seinen Sitz hat, zur Ablcgung des Zeugnisses ausserhalb Landes

nicht gezwungen werden können. In Staatsverträgen finden sich hierüber rex«

BChiedenartige Bestimmungen. Vgl. z. B. Vertrag zwischen Hannover und Belgien

vom 20. October 1845, Art. 11, Vertrag /.wischen Hannover und Oldenburg rom

18. Juni 1815. No. <», Hannover und Bremen Art. (
.) und Krug, S. 60. Vgl, ohen

. 124.
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particularreclitlicher Strafansprüche 5
). Nur bei vorgeschlagenen

Entlastungszeugen würde eine Ausnahme eintreten, da das hier in

Frage kommende Recht der angeschuldigten Privatpersonen den im

Civilverfahren verhandelten Rechten der letzteren doch gleichzu-

stellen ist, und im Civilverfahren von den Gerichten aller Staaten

zum Zwecke der Beweisaufnahme Rechtshülfe geleistet wird.

Die Ladung des Beschuldigten, insofern sie nicht unter An-

drohung wirklicher Zwangsmittel geschieht, ist als eine jenem ge-

währte Gelegenheit der Verteidigung zu betrachten, und daher die

Ausführung der Ladung selbst dann unbedenklich, wenn die dem
Geladenen zur Last gelegte Handlung nach den Gesetzen des requi-

rirten Staats nicht mit Strafe bedroht sein sollte 6
). Die Ablehnung

der Requisition könnte dem Beschuldigten nur nachtheilig sein,

da die auswärtige Behörde leicht durch öffentliche Ladung die per-

sönliche würde ersetzen können. Indess scheint es angemessen,

um den Beschuldigten nicht einer «doppelten Bestrafung wegen der-

selben Handlung auszusetzen, die Ausrichtung der Ladung alsdann

vorläufig zu beanstanden, Avenn von dem requirirten Staate selbst

eine (nicht nur subsidiäre) Strafgewalt in Anspruch genommen wird,

und nur dann die Ladung auszurichten, wenn dieser Mittheilung

ungeachtet die auswärtige Behörde bei ihrem Ersuchen beharrt.

Einverstanden ist man darüber, dass ein auswärtiges verur-

teilendes Straferkenntniss weder als rechtskräftig anerkannt, noch

in Vollzug gesetzt wird 7
), ein Princip, von welchem nur in ein-

zelnen Staatsverträgen bei unbedeutenderen Vergehen und unter

Nachbarstaaten, wo man bei nahezu gleichen Strafgesetzen von

einer auch den Rechtsprincipien des eigenen Staats entsprechenden

Aburtheilung der Sache gegenseitig überzeugt sein konnte 8
). Der

Grund ist, dass nach dem das Strafrecht beherrschenden Principe

5) Vgl. oben §. 141 und unten §. 150.

6) Vgl. z. B. auch die Uebsreinkunft zwischen Preussen und Sachsen -Weimar vom
23/29 . März 1852, Art. 36. (Gesetzsamml. für die Königl. Preuss. Staaten 1852. S. 135).

7) Martens, §.104. Klüber, §.64. Schmelzung, Europ. Völkerrecht §. 164.

Wheaton, I. S. 161. Foelix, II. No. 604. Story, §§.621.628. Heffter, §.36.

Berner, S. 168. Pütter, §. 102. Siehe auch Oesterr. St. G. B. §. 36 a. E. : „In

keinem Falle sind Urtheile ausländischer Strafbehörden im Inlande zu vollziehen".

—

Breidenbach, S. 265. 266. Auch wenn das Urtheil nur auf Geldstrafe lautet, ist

eine Ausnahme nicht zu machen.

8) Vgl. z. B. §. 6 der Uebereinkunft zwischen Hannover und Braunschweig vom

19. September 1828 (Gesetzsammlung für das Königreich Hannover 1818. S. 99.)

wegen Sicherung der Entdeckung der an den Grenzen vorfallenden Holz-, Wild- und

Fischentwendungen. Auch die Deutschen Universitäten vollstrecken gegenseitig die

37*
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einer absoluten materiellen Gerechtigkeit, jeder Staat, ehe er straft,

in Gemässheit der für ihn geltenden Grundsätze von der Straf-

barkeit einer Handlung sich überzeugen muss, diese Ueberzeugung

aber — abgesehen von besonderer, ein Anderes bestimmender ge-

setzlicher Vorschrift— nur durch den Ausspruch der eigenen Gerichte

erfolgen kann. Die Vollstreckung eines fremdrichterlichen Strafur-

theils würde voraussetzen, dass dasselbe, auch insoweit es in un-

serem Staate vollstreckt werden soll, lediglich nach den Gesetzen

des fremden Staates zu beurtheilen wäre, oder dass eine freiwil-

lige Unterwerfung zulässig erschiene 9
). Beides ist aber im Straf-

rechte ausgeschlossen.

Erkennt indess der Strafrichter über einen Civilanspruch, ver-

tritt er also die Stelle des ordentlichen Civilrichters, so ist das

Erkenntniss insoweit als Civilurtheil auch in einem anderen Staate

anzuerkennen, sobald die Gerichte jenes Staats zur Entscheidung

über den Civilanspruch nach den Grundsätzen des internationalen

Rechts competent sind.

Häufig ist in einem Urtheile ausdrücklich oder stillschweigend

eine Minderung der Rechtsfähigkeit (der Ehrenrechte) aasgesprochen.

Die meisten der neueren Schriftsteller 10
) sprechen hier dem fremden

Urtheile jede Wirkung ab, oder lassen doch höchstens aus dem-

selben eine sogenannte Infamia facti, nicht aber eine Infamia juris

entstehen. Die älteren Juristen nehmen an, dass Wer eine dem

Jus commune zufolge infamirende Verurtheilung erlitten habe, überall

als infamis gelte n
).

gegen Studirende in Disciplinarsachen erkannten Strafen. Die meisten der von

Krug (S. 52 ff.) mitgetheilten Conventionen enthalten zwar die Bestimmung,

dass, wenn der Unterthan des einen der contralürenden Staaten in dem Gebiete

des anderen Staats eines Vergehens oder Verbrechens sich schuldig gemacht habe

und daselbst ergriffen und abgeurtheilt (einige dieser Conventionen: zur Unter-

suchung gezogen) sei, das auswärtige Urtheil auf ergangene Requisition sowohl an

der Person des Verurtheilten als an dessen im Staatsgebiete befindlichen Gütern

vollzogen werden solle. Die beigefügten Beschränkungen werden indess regelmässig

die Vollstreckung an der Person bei schwereren Verbrechen ausschliessen. Ausserdem

ist in manchen dieser Conventionen ausdrücklieh das Strafverwandlungs- und Be-

gnadigungsrecht des requirirten Staats vorbehalten. Vorausgesetzt wird auch, dass

die Handlung, wegen deren die Strafe erkannt ist. naeli den Gesetzen des requirirten

Staates mit Strafe bedroht ist.

'') Vgl. das oben §. 125 hinsichtlich der Vollstreckung der Civilurtheile Bemerkte.

i°) Marte ns, §, 104. Kl über, §. 65. Wheaton, 1. 8. 110. Foelix, 11.

8.313. Story, §§.92.623.624. Bchmelaing, Europ. Völkerr. §. L64. Günther,

8. 731.

ii, Paul de Casf r. Cons. I,. V.cons.320. u. 1. Bald. Ubald. in L. 1. C. deS.Tria.
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Gewiss kann eine Verurtheilung wegen einer Handlung, die

nach den Gesetzen unseres Staates nicht als infamirend angesehen

wird, in unserem Staate, des auswärtigen die Minderung der Rechts-

fähigkeit aussprechenden Erkenntnisses ungeachtet, die Ehre und

Rechtsfähigkeit des Verurtheilten nicht mindern 12
). Ebenso kann

dem auswärtigen Strafurtheile formelle Rechtskraft für unseren Staat

nicht beigelegt werden-, aber jedenfalls werden die auswärtigen

Untersuchungsacten als Beweismittel dafür benutzt werden können,

dass der Verurtheilte einer nach unserem Rechte infamirenden

Handlung sich schuldig gemacht habe 13
).

Das Badische Gesetzbuch (§. 9) so wie das Preussische, Bern-

burgische, Waldecksche (§. 24) und Oldenburgische (Art. 20) ge-

statten, ungeachtet der im Auslande vollständig verbüssten Strafe,

eine nochmalige strafrichterliche Untersuchung der Sache, damit

von den inländischen Gerichten ein Urtheil über die Ehrenrechte

eines im Auslande verurtheilten Inländers in Gemässheit der Landes-

gesetze abgegeben werde 13a
). Es braucht dies besondere, ledig-

lich die Entscheidung übe-r die Ehrenrechte bezielende Verfahren

aber nicht immer statt zu finden, und der Zweck dieser Bestimmun

gen ist nur, wie wenigstens aus den Verhandlungen über das

Preussische Gesetzbuch hervorgeht, die im Auslande wegen schimpf-

licher Verbrechen verurtheilten Personen zu einer gewissen Zurück-

haltung in der Ausübung der Ehrenrechte zu veranlassen 14
).

Die von einem ausländischen Gerichte ausgesprochene Confis-

cation bewirkt aber, wenn zur Zeit derselben die confiscirte

Sache in dem betreffenden Staate sich befand, den Eigenthums-

verlust der Sache in einer auch für die Gerichte unseres Staats

verbindlichen Weise 15
). Auf die in fremdem Gebiete belegenen

Güter erstreckt sich die Confiscation nicht ,6
).

12) Vgl. oben §§. 42 ff.

13) Vgl. Abegg, Lehrbuch der- Strafrechtswissenschaft §. 165. Bern er, S.

166. 167.

13 a) Das Oldenburgische G.B. schliesst hier ausdrücklich die Wirksamkeit einer

im Auslande erfolgten Begnadigung aus.

14) Siehe Beseler, Cominent. S. 131.

15
)
Folgt aus den oben §. 64 im Sachenrechte dargelegten Sätzen und ist an-

erkannt in dem von Temme, Arch. 6. S. 4 ff. mitgetheilten interressanten Urtheile

des obersten Oesterreichischen Gerichtshofs.

16) Vgl. Boullenois, I. S. 314. Martens, §. 104. Schmelzing, §. 164.

Foelix, II. No. 604.
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II. Die Auslieferung.

A. Einleitung. Begriff des Asylrechtes.

§• 147.

Kein Staat kann in dem Territorium eines anderen Staats ohne

dessen Zustimmung Acte obrigkeitlicher Gewalt vornehmen. Ein

von der Strafgewalt des Staats Verfolgter ist daher, wenn er das

Gebiet eines anderen Staats betritt, vorläufig geschützt l
), und es

hängt von der Entscheidung dieses letzteren Staats ab, dem Ver-

folgten den Aufenthalt zu gestatten, oder ihn auszuweisen, oder

endlich ihn der verfolgenden Staatsgewalt auszuliefern 2
).

Erlaubt der Staat, ohne selbst der Handlung wegen, welche

den Anlass der Verfolgung bildet, Strafe über den Flüchtling zu

verhängen, diesem den Aufenthalt in seinem Gebiete, so bezeichnet

man dies Verhältniss mit dem Namen des Asylrechts.

Dies auf dem Völkerrechte beruhende Asylrecht ist seinem

Wesen wie seiner Geschichte nach durchaus von dem religiösen

Asylrechte verschieden; das erstere folgt aus der notwendigen

Unabhängigkeit der einzelnen souverainen Staaten von einander,

das letztere aus einer gewissen Orten, denen man besondere Ehr-

furcht schuldig zu sein glaubt, innerhalb des Staats beigelegten

Unverletzlichkeit, welche es nicht gestattet, dass selbst Verbrecher

von dort gewaltsam entfernt werden. Das religiöse Asylrecht, so

nützlich und selbst nothwendig auf einer wenig entwickelten Cultur-

!) Ausnahmsweise ist wohl bei Verbrechern, die auf frischer That ertappt sind,

Nacheile vertragsmässig unter benachbarten Staaten gegenseitig erlaubt worden, aber

nur unter der Bedingung, dass die verfolgenden Beamten den Verbrecher dem Richter

vorführen, in dessen Bezirke er ergriffen wird. Vgl. Kluit, S. 106. 109. Die Aus-

lieferung flüchtiger Sclaven ist nicht eine Frage des Strafrechts, sondern nach civil-

rechtlichen Grundsätzen zu beurtheilen. Vgl. oben §. 47 und Marquardsen S. 42.

2
) Ausweisung und Auslieferung sind nicht mit einander zu verwechseln. Erstere

ist lediglich eine Frage der Convenienz und Humanität, da kein Staat, wenngleich

die absolute Ausschliessung der Fremdeu als eine Lossagung von dem völkerrecht-

lichen Vereine der civilisirten Staaten erscheinen müsstd, die Pflicht hat, jeden

Fremden in seinem Gebiete aufzunehmen, und wenn auch in einzelnen Staaten,

wie z.B. in England, die Ausweisung der Fremden nur auf Crund besonderer Acte

ler gesetzgebenden Gewalt erfolgen kann, doch kein Staat auf das Recht der

mdenausweisUQg überhaupt Verzicht geleistet hat, wovon auch in England die

Uienbills, welche zu verschiedenen Zeiten der Regierung das Recht der Ausweisung

ertheilten, ein Beispiel geben. Vgl. Kluit, B. 38, Marquardsen in R Ott eck 's

und Walcker's Staatslexicon, Art. Aufenhaltsr. 3. Aufl. II. 8. 13. 11.
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stufe des Volks, wo die Rache des Verletzten noch das Strafrecht

beherrscht, und die Strafgewalt oft die Handhabe zur Verfolgung

der Unterdrückten und Schwachen darbietet, ist durch die geordnete

Rechtspflege in den civilisirten Staaten verdrängt worden und
hat für Europa fast nur noch geschichtliches Interesse, während

das völkerrechtliche Asylrecht und die Auslieferungsfrage bei dem
gesteigerten Verkehre unter den verschiedenen Staaten in neuerer

Zeit gerade besondere Wichtigkeit erlangt hat 3
).

Dieser letztere Umstand ist denn auch Veranlassung gewesen,

dass in neuerer Zeit und besonders im XIX. Jahrhundert eine sehr

grosse Anzahl von Verträgen, welche die Auslieferung und das

völkerrechtliche Asylrecht betreffen, unter den einzelnen Staaten

abgeschlossen sind.

Man möchte glauben, dass hierdurch die Frage im Ganzen ihre Er-

ledigung gefunden habe oder doch in Kurzem durch den Abschluss sol-

cher Verträge da, wo sie zur Zeit noch nicht bestehen, finden werde.

Allein nicht nur reichen diese Verträge nicht für alle Fälle aus,

und ist insoweit schon die Auffindung allgemeiner zur Interpretation

und Ergänzung dienender Grundsätze erforderlich*, es ist zugleich

die Frage, auf welcher Grundlage solche Verträge den sonst beob-

achteten Rechtsprincipien wie dem Gemeinwohle entsprechend in

Zukunft abgeschlossen oder modificirt werden sollen, nicht zu um-

gehen. So haben auch die Völkerrechtslehrer bis auf die neueste

Zeit 4
) mit unserer Frage sich beschäftigt, und drei verschiedene

Meinungen lassen sich unterscheiden.

B. Natur der Verpflichtung, Verbrecher dem verfolgenden

Staate auszuliefern.

§. 148.

Einige Rechtslehrer leugnen, abgesehen von dem Falle eines

Vertrags, jede Verpflichtung des Staats, den Verbrecher auszuliefern.

3
)
Die einzige Gemeinschaft des religiösen Asylrechts mit dem hier abzuhan-

delnden völkerrechtlichen Asylrechte besteht in dem thatsächlichen Erfolge, dass

der Staat in der Verfolgung eines Angeschuldigten oder Verurtheilten gehindert

wird. Vgl. über das religiöse oder kirchliche Asylrecht besonders Bulmerincq,
S. 10 — 121, Berner, S. 172 ff., Pözl in Bluntschli's Staatswörterbuch, Art.

Asylr. I. S. 501, Amann und Marquardsen in Welcker's Staatslex. 3. Aufl. Art.

Asylrecht I. S. 787 ff. und Mo hl, S. 640. — Ueber das Asylrecht in den Wohnun-

gen der Gesandten siehe unten §. 154. —
4) Ueber das Mittelalter vgl. oben §. 131.
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Nach dieser Auffassung ist die Auslieferung nur eine Sache des

politischen Ermessens, welches durch die Rücksicht auf den freund-

nachbarlichen Verkehr mit anderen Staaten geleitet wird l
).

Nach einer zweiten Meinung besteht auch ohne Vertrag jene

Verpflichtung. Schon Grotius 2
) spricht sich in diesem Sinne

aus, indem er den Staat, welcher dem verletzten Staate die Mit-

wirkung in der Rechtsverfolgung weigert und den Schuldigen bei

sich aufnimmt, für das Verbrechen mit verantwortlich machen will.

Aehnlich, wenn auch in weniger starken Ausdrücken, erfolgt die

Begründigung dieser Ansicht von Coccejus 3
), Buddeus 4

) und

in neuester Zeit von Bern er 5
). Vattel 6

) dagegen stützt sie mit

Beschränkung auf schwere, bei allen Völkern strafbare Verbrechen

darauf, dass eigentlich jeder Staat das Recht und die Pflicht zur

Bestrafung der Feinde der gesammten menschlichen Gesellschaft

habe, Beides aber am besten übe, wenn er die Verbrecher zur

Bestrafung demjenigen Staate überliefere, dessen Gebiet der Schau-

!) Nur in politischen Parteischriften ist wohl grundsätzlich das Recht des Staats,

die Auslieferung zu verfügen, allgemein bestritten worden. Man hat namentlich

geltend gemacht, dass der Flüchtling die Gesetze des Landes, von dem er ausgeliefert

werden soll, nicht übertreten habe, und da eine Verhaftung nur wegen Verletzung

der inländischen Gesetze zulässig sei, die Auslieferung einen unerlaubten Eingriff

in die persönliche Freiheit enthalte. (Vgl. namentlich die von Kluit, S. 23 ff. kriti-

sirte Schrift von Cauchois Lemaire und Guy et: Appel ä l'opinion publique,

ä la Haye 1817). Aber, wie Kluit bemerkt, der ausliefernde Staat handelt im Auf-

trage und im Beistande des Staats, dessen Gesetze verletzt sind; alle Rechte, welche

dem verfolgenden Staate zustehen, können von dem ausliefernden Staate geltend

gemacht werden, sofern sie nicht dessen Gesetzen widersprechen. Der zur Strafe

berechtigte Staat würde den Verbrecher überall verfolgen und verhaften können,

wenn nicht die Territorialhoheit der anderen Staaten entgegenstände. — Für die

im Texte angeführte erste Meinung siehe Pufendorf, Jus nat. et gentium L. VIII.

6. §. 12, Martens, §. 101, Klüber, §. 64. Heffter, §. 03. III., Foelix, II.

No. 608, Story, §§. 626. 627; Oppenheim (S. 192. 382) leugnet zwar die Ver-

pflichtung zur Auslieferung, macht aber jedem gebildeten Staate die Abscliliessung

von Auslieferungsverträgen zur Pflicht. Schmalz, Völkerrecht S. 158 erklärt sich

regelmässig gegen die Auslieferung, weil sonst leicht Unschuldige verfolgt werden

könnten, und Pi nheiro - Ferrair e (Cours de droit public II. S. 32 ff. S. 170)

will deshalb keine Auslieferung, weil jeder Staat das Verbrechen, einerlei wo odei

gegen Wen oder von Wem es begangen sei, soweit er könne, auch strafen müsse.

Unentschieden lässt die Frage Whcaton, I. S. 138 ff.

2) De jure belli II. c. 21.

3) Praelect. ad H. Grotii Libros de J. B. 1. c.

4
)
Jnrispr. bist. spec. S. 317 ff.

5
)

S. 181. 182.

II. §§. 230 ff.
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platz ihrer Thaten gewesen sei. Nach Mohl 7
) besteht eine all-

gemein allen civilisirten Staaten gemeinsame Weltrechtsordnung 8
);

das im Auslande begangene, gegen diese Weltrechtsordnung ver-

stossende Verbrechen ist daher zugleich eine Verletzung der ein-

heimischen Rechtsordnung und die Auslieferung tritt nur deshalb

ein, weil der Staat, an welchen sie erfolgt, der nächstbetheiligte

und am besten zur gerechten Untersuchung im Stande ist, während,

wenn eine Auslieferung nicht verlangt wird, der Staat, in welchen

der Verbrecher geflüchtet ist, selbst die Bestrafung übernimmt, eine

Ansicht, welcher Pözl 9
) sich scheint angeschlossen zu haben.

Bluntschli 10
) bemerkt, der einzelne Mensch genüge seiner

Pflicht nur unvollständig, wenn er im eigenen Wirkungskreise das

Rechte thue, nicht aber Anderen die Hand biete, deren sie bedürfen,

um auch in ihrem Kreise das Rechte zu thun. Ebensowenig erfülle

ein Staat seine Aufgabe ganz, wenn er zwar in seinem Gebiete

Gerchtigkeit übe, aber sich weigere, Anderen die nöthige Rechts-

hülfe zu leisten. Aus dem allgemeinen menschlichen Interesse an der

Uebung der Gerechtigkeit folge daher die Pflicht der Auslieferung.

Eine mittlere Ansicht endlich nimmt nur eine unvollkommene

sittliche Pflicht an, deren Ausübung erst in Folge eines Vertrags von

dem anderen Staate gefordert werden könne n
).

Gegen die erste Ansicht ist einzuwenden, dass sie das Recht

des Flüchtlings nicht genügend berücksichtigt. Wenn die Aus-

lieferungsfrage lediglich nach Zweckmässigkeitsgründen entschieden

werden soll, ist eine dauernd dem Rechtsbewusstsein genügende

Regelung der Sache kaum zu erreichen. Es hindert dann Nichts,

nach vorübergehenden Stimmungen und Interessen, welche der Rechts-

pflege durchaus fremd sind, die Entscheidung zu treffen, ob ein

Flüchtling schwerer Bestrafung überliefert oder innerhalb unseres

Staates im sicheren Genüsse seiner Rechte bleiben soll. Wie
R ott eck 12

) bemerkt, ist auch hier die Rechtsfrage die erste, und

nur in dem von ihr umschlossenen Räume kann die Politik Platz

greifen. Es scheint überhaupt diese erste Ansicht aus einer Ver-

wechslung der Auslieferung mit der Ausweisung hervorgegangen

zu sein. Die Ausweisung bestimmt sich nach Gründen der

7) Vgl. besonders S. 710 ff.

8) Siehe dagegen oben §. 137.

9) In Bluntschli's und Braters Staatswörterbuch I. S. 501 ff.

10) Staatswörterbuch I. S. 521.

11) So Kluit, S. 8. 9, Helie, S. 661 ff. Marquardsen, S. 44. 45.

12) Staatslex. 2. Aufl. II. S. 40.
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Zweckmässigkeit und Humanität und steht der Polizeigewalt des

Staats zu. Kann zwar auch die Polizeigewalt 13
) den Fremden,

der trotz obrigkeitlicher Anordnung das Land nicht verlassen will,

verhaften und an die Grenze des Staats bringen lassen, und kommt
Beides auch bei der Auslieferung vor, so darf doch aus der äusseren

Aehnlichkeit der bei der Auslieferung vorkommenden Acte nicht

geschlossen werden, dass bei dieser nach denselben Principien wie

bei der Ausweisung zu verfahren sei; es muss vielmehr der durch-

aus verschiedene Zweck beider Massregeln -— auf der einen Seite

die Befreiung des Landes von einer gemeingefährlichen oder lästigen

Person, auf der anderen die Bestrafung eines Verbrechers — im

Auge behalten werden.

Nicht zutreffend erscheint sodann das für die zweite Ansicht von

Grotius und Anderen vorgebrachte Argument. Die Weigerung,

Rechtshülfe zu leisten, ist an sich noch keine Rechtsverletzung 14
).

Die Beweisführung, welche auf die Annahme einer allgemeinen Welt-

rechtsordnung gegründet wird, kann, wenn man die letztere nicht

annimmt, gleichfalls nicht anerkennt werden. Eine allgemeine Aus-

lieferungspflicht führt consequent auf den Universalstaat.

Richtig sind gewiss die von Bluntschli angeführten Gründe;

sie beweisen aber nicht eine unbedingte Rechtspflicht, sondern

die mittlere Ansicht, von welcher die Auslieferung nur als sittliche

Pflicht betrachtet wird.

Die Verpflichtung, einem Anderen in der Verfolgung seines

Rechtes Beistand zu leisten, ist nämlich schon in dem Verhältnisse

von Privatpersonen nur eine moralische. Dies ist auch im Ver-

hältnisse zweier Staaten der Fall; es kommt aber hinzu, dass,

während die Moral von dem einzelnen Menschen oft Selbstver-

leugnung fordert, der Staat, welcher indirect die Interessen der

Gesammtheit der Staatsangehörigen zu vertreten hat, stets eine

egoistische 15
) Tendenz zu verfolgen hat: zu dem entgegengesetzten

Verfahren würde die Regierung nicht berechtigt sein; sie würde

dadurch Güter verschenken, welche ihr zur treuen Verwaltung ein-

gehändigt sind.

13) Auch Hcffter (S. 120) und Marquardsen (S. 40) halten die Auslieferung

für einen Gegenstand der hohen Polizei. Siehe dagegen Kln.it, 8. 30.

W) Kluit, S. 8. 20.

,:,
j Natürlich ist hier nicht ein kleinlicher Egoismus gemeint, der die Grundsätze

der Billigkeit Verletzend einen vorübergehenden VortheU dem dauernden Besten

des Staats vorzieht.
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Der Beistand zur Rechtsverfolgung eines anderen Staats ist

daher, wenn auch der Staat sich dafür entscheiden müsste, dass

jener in seinem Rechte sich befinde, noch davon abhängig, dass

die eigenen Interessen nicht darunter leiden.

Erwägt man nun, dass jeder Staat oft in die Lage kommen
wird, zur Verfolgung eines Verbrechers die Hülfe eines anderen

Staats in Anspruch nehmen zu müssen, dass in völkerrechtlichen

Verhältnissen die Beobachtung der Reciprocität Regel ist, und man
nur, wo man selbst Anderen Beistand leistet, Gleiches von An-

deren erwarten kann, so folgt als Regel die Auslieferungspflicht

sogar im Interesse des eigenen Rechtes, um so mehr aber, da bei

der heut zu Tage so gesteigerten Communication das Asyl, welches

der Staat fremden Verbrechern gewähren wollte, leicht zum eigenen

Verderben des Staats ausschlagen könnte ,6
).

Eine Ausnahme aber ist, eben weil die Auslieferung nicht eine

Rechtspflicht ist, da begründet, wo mit dem Beistande zur Rechts-

verfolgung des fremden Staats etwa ein unverhältnissmässiger Auf-

wand an Mühe oder Kosten verbunden, oder ein Ausspruch darüber,

ob der requirirende Staat im Rechte sich befinde, den Interessen

des requirirten Staats nicht angemessen sein würde.

Daraus folgen im Einzelnen folgende bei der Auslieferung zu

beobachtende Principien 17
).

Einzelne Fragen. Strafbarkeit der Handlung nach den
Gesetzen des ausliefernden Staates. Angemessene Strafe.

Begnadigung nach Ansicht der requirirten Staatsgewalt.

§. 149.

Zunächst muss, abgesehen von der selbstverständlichen Voraus-

setzung, dass nur solchen Staaten ausgeliefert werden darf, in denen

eine geordnete Rechtspflege besteht, da die Auslieferung nur den

Zweck hat, den völkerrechtlich zur Bestrafung zuständigen *)

16) Vgl. namentlich Lewis, S. 35 und Mohl, S. 706 ff. Während bei der im

Mittelalter und selbst später noch fortdauernden grossen Abgeschlossenheit der ein-

zelnen Länder gegen einander die Auslieferung nur selten vorkam, ist sie in neuerer

Zeit zu einem gewöhnlichen Mittel der Vollstreckung geworden (He'lie, 8. 726);

erst in unserem Jahrhundert haben die Auslieferungsverträge eine so grosse Be-

deutung erlangt.

1 7
)
Auch durch ein Bündniss der betreffenden Staaten wird die Auslieferung

nicht ipso jure zur Rechtspflicht. Vgl. P. Voet, s. XI. c. 1. n. 6.

!) Nach den oben angenommenen Principien können in einem concreten Falle

zwei Staaten die Zuständigkeit besitzen: der Staat, in dessen Gebiete das Verbrechen
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Staat in der Verfolgung des Strafanspruchs zu unterstützen, der aus-

liefernde Staat davon sich überzeugen, dass der verfolgende Staat

sich im Rechte befinde, und dazu gehört erstens, dass die Handlung,

welche den Grund der Verfolgung bildet, auch nach den Gesetzen

des ausliefernden Staates mit Strafe bedroht sei la
). Wenngleich

keineswegs behauptet werden mag, dass ein fremder Staat in durchaus

anderen Verhältnissen nicht auch andere als die nach unseren Ge-

setzen strafbaren Handlungen mit Strafe zu belegen berechtigt sein

könne, so ist doch eben darüber, ob Dies mit Recht geschehen sei,

Gewissheit aus unseren Gesetzen nicht zu entnehmen 2
).

begangen wurde, und derjenige, dem der Auszuliefernde angehört. Es kann dann —
abgesehen von besonderen Vertragsbestimmungen — der requirirende Staat wählen,

welchem Staate er ausliefern will, und bei dieser Wahl dürfte weder das Princlp,

dass dem Heimathstaate des Verbrechers, noch dasjenige der Prävention, noch auch

die Regel absolut zu befolgen sein, es müsse immer demjenigen Staate ausgeliefert

werden, gegen welchen das bedeutendere Verbrechen begangen ist (vgl. Kluit

S. 64, Tittmann S. 26, Schmalz, Europ. Völkerrecht B. IV N, Cap. 3), vielmehr

die Auslieferung an denjenigen Staat zu geschehen haben, von welchem eine dem

Rechtsbewusstsein und den Gesetzen des ausliefernden Staates am meisten ent-

sprechende Aburtheilung des Verbrechers zu erwarten ist. (Vgl. Bern er S. 186.)

Soweit dieser Grundsatz die Wahl nicht bestimmte, würde die Prävention, und

wenn der Verbrecher etwa wegen mehrerer Handlungen verfolgt würde, die Schwere

der verschiedenen Verbrechen in Betracht zu ziehen sein, wogegen dem Heimath-

staate allgemein ein Vorzug vor demjenigen, in dessen Gebiete die Handlung vor-

genommen wurde, nicht zugestanden werden kann, da beide Staaten gleichberechtigt

sind, und die Gründe, welche die Auslieferung der eigenen Unterthanen widerrathen,

(vgl. unten §. 153) keineswegs die vorzugsweise Auslieferung Fremder an deren Hei-

mathstaat darthun. Die Verträge bestimmen meist, dass demjenigen Staate ausge-

liefert werden soll, in dessen Gebiete das Verbrechen begangen sei. Doch ist auch

wohl in neueren Verträgen dem requirirten Staate ausdrücklich die Wahl zwischen

dem letzteren Staate und dem Heimathstaate des Verbrechers gelassen, z. B. in

dem Hannoversch -Französischen Vertrage von 1855, Art. 7). Der Beschluss des Deut-

schen Bundes vom 26. Januar 1854 verpflichtet die Deutschen Bundesstaaten gegen-

seitig zur Auslieferung an den Staat, in welchem oder gegen welchen das Verbrechen

begangen ist, entsprechend den in vielen Deutschen Gesetzbüchern angenommenen

Principien.

»a) Bluntschli S. 521, Berner S. 188, Kluit S. 71, Wheaton I. S. 130.

2
) Nur Witte S. 63 stellt den entgegengesetzten Satz auf, weil die Staaten

gegenseitig ihre innere Autokratie und das darauf gegründete Strafrecht zn achten

haben. Es würde Dies richtig sein, wenn es wahr wäre, dass niemals materiell —
aueh nach den concreten Verhältnissen des einzelnen Staats — ungerechte Qes« t/.e

möglich wären. Da diese Möglichkeit allerdings aber existirf, so bleibt nur übrig,

die eigene Gesetzgebung als Entscheidungsnorm über die Gerechtigkeit der fremden

Gesetzgebung anzunehmen. Wie sehr das Rechtsgefühl durch eine Auflieferung vor-

letzt werden möchte, wenn der Flüchtling eine nach unseren Rechtsbegriffen durch'

aus erlaubte Handlung vorgenommen hat, bedarf des Beweises nicht.
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Nur eine Anwendung dieses Satzes ist es
7
dass die Auslieferung

dann nicht stattfindet, wenn das Verbrechen nach unseren Gesetzen

bereits verjährt sein würde. Wo unser Staat annimmt, dass eine

Untersuchung und Aburtheilung der Sache auf sicheren Grundlagen

nicht mehr möglich, oder durch den Ablauf der Zeit Erinnerung

und Bewusstsein des Verbrechens bereits getilgt sei, kann er auch

einem fremden Staate seine Mitwirkung zur Untersuchung und Be-

strafung nicht gewähren 3
).

Zweitens folgt aus dem obigen Grundsatze, dass, wenn der

Flüchtling mit einer unseren Rechtsanschauungen völlig wider-

sprechenden, barbarischen Strafe belegt werden sollte, die Auslie-

ferung geweigert werden muss 4
). Die Mitwirkung zur Voll-

streckung einer solchen Strafe würde als eine der Sittlichkeit wider-

sprechende Handlung zu betrachten sein.

Ferner ist es möglich, dass zwar alle vorstehenden Erforder-

nisse der Auslieferung vorliegen, dass jedoch vom Standpunkte einer

höheren Gerechtigkeit aus nach den Ansichten des in unserem Staate

das Begnadigungsrecht übenden Organs eine Begnadigung stattfin-

den müsste. Auch hier ist die Auslieferung ausgeschlossen 5
).

Ausschluss der Auslieferung bei unbedeutenden Ver-
gehen, bei solchen Handlungen, die nur nach den
Gesetzen einzelner Staaten strafbar sind. Auslie-

ferung politischer Verbrecher. Auslieferung Solcher,

die ihrer Verpflichtung zum Eintritt in den Heer-

dienst nicht genügt haben. Auslieferung wegen Ver-

letzung des Fahneneides.

§. 150.

Sodann muss das Vergehen, wegen dessen Auslieferung ver-

langt wird, auch wirklich von der Bedeutung sein, dass eine Be-

mühung des fremden Staates deshalb gerechtfertigt erscheint. In

3) Marquardsen S. 47. Die Bestimmung findet sich ausdrücklich in vielen

neueren Auslieferungsverträgen (vgl. z. B. den Sächsisch- Belgischen Vertrag vom

23. Febr. 1851, die Französisch -Preussische Convention vom 22. Juni 1816, Art. 6).

4) Die weitergehende Forderung dagegen, dass, wenn nach den Gesetzen des

ausliefernden Staats die Handlung mit milderer Strafe zu belegen sein würde, als

nach den Gesetzen des requirirenden Staates, jene mildere Strafe ausbedungen wer-

den müsse, ist praktisch unausführbar und unbegründet. Sie findet sich nicht in den

Auslieferungsverträgen. Der ausliefernde Staat ist gar nicht in der Lage, die relative

Strafbarkeit der Handlung zu bemessen. Siehe dagegen auch Marquardsen S. 47.

5
)
Einige Verträge enthalten ausdrücklich eine derartige Bestimmung. So z. B.

der Hannoversch-Belgische Vertrag vom 20. Oct. 1845. Art. 2.
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der That um einer geringen Uebertretung (z. B. einer wörtlichen

leichten Beleidigung) willen die Gerichte und oft den diplomatischen

Apparat zweier Staaten in Bewegung zu setzen, würde kleinlich sein,

und der dadurch erreichte Nutzen in keinem Verhältnisse mit der

gegenseitigen Belästigung der Behörden stehen, in vielen Fällen auch

der nothwendigen Festnahme und des Transports des Auszuliefern-

den wegen eine wirkliche Ungerechtigkeit gegen diesen enthalten J
).

So ist denn in den Auslieferungsverträgen die Verpflichtung

der Auslieferung auf schwere Verbrecher beschränkt worden 2
).

Nur die unter Bundesstaaten geschlossenen Verträge oder für die-

selben erlassenen Gesetze machen hiervon eine
t
Ausnahme, was mit

Rücksicht auf die nahen Beziehungen solcher Staaten unter einander

allerdings ein Bedürfniss ist, wie denn zwischen benachbarten Staa-

ten eine Ausdehnung der Auslieferungspflicht durch Zweckmässig-

keitsgründe geboten wird, während die entfernte Lage der betreffen-

den Staaten die Auslieferungspflicht nothwendig einschränken muss.

1) Vgl. Kluit S. 75.

2
)
Zu dürftig ist es aber gewiss, wenn z. B. der Französisch-Englische Vertrag

vom 13. Febr. 1843 die Auslieferung auf Mord, Fälschung und betrügerischen Bankerott

beschränkt. Vgl. Marquardsen S. 40. Die Verträge, welche die Vereinigten

Staaten von Nordamerika mit Deutschen Bundesstaaten, z. B. mit Hannover im Jahre

1855, geschlossen haben, gehen erheblich weiter. — Das Princip übrigens, die Ver-

brechen, wegen deren Auslieferung stattfinden soll , wenn diese einmal nicht all-

gemein sich auf alle Verbrechen zu erstrecken hat, einzeln aufzuzählen, ist gewiss

das richtige für den Abschluss von Verträgen. Bei den weiten Strafrahmen, welche

die neueren Gesetzgebungen dem richterlichen Ermessen lassen, würde die Bestim-

mung der Auslieferungspflicht nach der Schwere der im einzelnen Falle zu verhän-

genden Strafe nur zu Ungewissheit und Folgewidrigkeit führen. Ebensowenig würde

aber die Bestimmung nach allgemeinen Eintheilungen der Verbrechen zweckmässig

sein, da hierüber die verschiedenartigsten Meinungen aufgestellt werden können.

Vgl. Mohl S. 722. Anderer Meinung ist Marquardsen S. 46.

Der Preussisch-Französische Vertrag vom 21. Juni 1845 bezeichnet als Ver-

brecheii wegen deren Auslieferung stattfinden soll, folgende:

1 1 Assassinat, empoissonnement, parricide, infanticide, meu/re, viol, at'entat a la

pudeur consommc ou tente avec violence
;

2) incendie
;

3) jaux en icriture authentique ou de commerce, et en e'criture prirce y comprish

contrefacon des billets de banque et eß'ets publics, si les circonstances du fait impulc

sont telles que, s'il ttait commis en France, il serait puni d'une peine afßictive et in-

famante

;

4) fabrication ou Emission de faus.se monnaie, y compris la fabrication, e'mission

ou aUeratlon de pap'ier monnaie
;

Ö) faux temoiynaye, subornation des tnnoins;

G) rot, lorsquil a e'te accompaync de circonstances, qui tut imprinun! tc caractfa*

de crime d'aprhe la Icyistation des deux pay«;
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Es wird hier wichtig, dass die Auslieferung nicht wirkliche Rechts-

pflicht ist, ihre Erfüllung daher aus Gründen der Zweckmässigkeit

und Billigkeit geweigert werden kann.

Wenn man ferner Handlungen, die nur nach rein positiven Be-

stimmungen in den betreffenden Staaten strafbar sind, von der Aus-

lieferung ausnimmt, so muss dagegen freilich eingewendet werden, dass

ein s. g. Naturrecht nicht existirt, jedes Verbrechen vielmehr durch

positive Satzung strafbar wird, und s. g. Delicta juris gentium im
Sinne des Naturrechtes überhaupt nicht angenommen werden können.

Dennoch liegt hier ein richtiger Gedanke zum Grunde. Ist näm-

lich die Handlung, obgleich sowohl in dem requirirten, als in dem
requirirenden Staate strafbar, in anderen civilisirten Staaten nicht mit

Strafe bedroht, so liegt hierin der Nachweis, dass die Bestrafung

dieser Handlung nicht allgemein, vielmehr nur durch die besonderen

Verhältnisse des einzelnen Staates gerechtfertigt sein kann, also, wenn
die Auslieferung erfolgen soll, noch festzustellen ist, ob die letztere

Voraussetzung zutrifft. Diese Untersuchung aber ist regelmässig so

schwierig, dass eine Ablehnung der Requisition vorzuziehen ist.

Geht man die abgeschlossenen Auslieferungsverträge durch, so

findet man diese Regel bestätigt: nur Verbrechen, welche in jedem
gesitteten Staate bestraft werden, geben Veranlassung zur Auslie-

ferung, und machen hiervon Staaten, wie die Deutschen Bundesstaaten,

welche ein auf gemeinsamer geschichtlicher Grundlage erwachsenes

Strafrecht besitzen, eine Ausnahme, so spricht letztere noch keines-

wegs gegen die Regel 2a
).

Vorstehende Sätze sind im Ganzen von Denjenigen, welche über-

haupt genauere Normen für die Auslieferung geben und nicht letz-

tere lediglich als eine Sache der Convenienz darstellen, anerkannt.

Der Streit jedoch über die Auslieferung s. g. politischer Verbrecher

ist noch keineswegs geschlichtet.

Zunächst wird hier der Begriff der politischen Verbrechen fest-

gestellt werden müssen. Mit den Verbrechen gegen den Staat fallen

sie wohl nicht zusammen : der Kassenbeamte, welcher aus Eigen-

nutz Gelder des Staats veruntreut, der Richter, der einer strafbaren

7) soustractions commises par les deposhaires publics dans le cas oh, suivant la

le'gislation de la France, eilen seraient punies de peines afflictives et infamantes

;

8) banqueroute frauduleuse.

Einige Verbrechen mehr umfasst der Hannoversch-Französische Vertrag vom
13. März/ 9. April 1855, Art. 2.

2a
) Vgl. den Beschluss der Deutschen Bundesversammlung vom 26. Jan. 1854,

Art. 1.
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Beugung des Reehts sich schuldig macht, ist nicht politischer Ver-

brecher 2b
). Richtig scheint es, nur diejenigen strafbaren Hand-

lungen als politische Verbrechen zu betrachten, welche erweislich

aus der Tendenz entspringen, den Staat oder dessen Einrichtungen

in ungesetzlicher Weise umzugestalten, oder welche als eine, wenn
auch die formellen gesetzlichen Schranken überschreitende, Verteidi-

gung gegen formell ungesetzliche oder den Grundprincipien der Ge-

rechtigkeit und Billigkeit widersprechende Acte der Staatsgewalt

betrachtet werden können.

Zunächst muss nun der Grund, welcher etwa für die Nichtaus-

lieferung Derjenigen, die Rechte eines fremden Staates verletzt ha-

ben, geltend zu machen wäre, dass der fremde Staat als solcher kei-

nen Anspruch auf Rechtsschutz in unserem Staate habe, bestimmt

zurückgewiesen werden. Es wäre eine solche Maxime eine offen-

bare Verletzung der Gleichberechtigung der verschiedenen Staaten

:

wo man selbst ein Strafrecht in Anspruch nimmt, kann man das

Gleiche einem anderen Staate nicht abstreiten 2c
).

Auf die Verschiedenheit der Verfassungsformen in den betreffen-

den Staaten kommt es gleichfalls nicht an. Der republikanische

Staat muss den gewaltsamen Verfassungsumsturz in einem monar-

chischen Staate, und umgekehrt der letztere den gleichen Vorgang

in dem ersteren als Verbrechen betrachten 3
). Unrichtig ist es auch,

mit Rotteck 4
) die politischen Verbrecher, es sei denn, dass sie

zugleich gemeiner Verbrechen, wie Raub oder Mord, sich schuldig

gemacht hätten , nur als besiegte, die Staatsregierimg, welche die

Auslieferung verlangt, als die siegende Partei zu bezeichnen. Es

ist möglich, dass der Fall wirklich so liegt, und z. B. eine Regie-

rung, welche nur de facto die Staatsgewalt in Händen hat, die An-

hänger des früheren rechtmässigen Regiments verfolgt. Allein die

Annahme, dass immer die Sache so sich verhalte, würde in der That

die Bestrafung politischer Verbrechen überhaupt ausschliessen und

nichts Anderes heissen, als den Staat, welcher doch die Rechte Aller

schützen soll, für rechtlos erklären 5
).

2b) Vg]. die Bemerkung Mittermaier'a zu Feuerbach'a Lehrbuch §. 1

Anna. .'37. Bis jetzt fehlt es noch an einer Bestimmung des Begritl's der politi-

schen Verbrechen, obwohl der Ausdruck in sehr vielen Auslieferungsverträgen vor-

kommt.
2 c) Mo hl B, 715.

3) Kluit s. 85, Bluntschli a. a. <>. B. 522, Marquardseo S. K
» Btaatslex. 3. Aufl. II. B. lo. 41.

Kluit s. 7'.>. Hemer S. 192, Marquardsen B. 18
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Aber die Verschiedenheit der politischen Institutionen und selbst

bei Aehnlichkeit derselben die verschiedene Art, in welcher sie ge-

handhabt werden oder auch geschichtlich entstanden sind, macht die

gerechte Würdigung politischer Verbrechen von Seiten eines anderen

Staates zu einer Sache der äussersten Schwierigkeit. Was vielleicht

in dem einen Lande erlaubter Tadel genannt wird, erscheint in dem
anderen als Herabwürdigung der Staatsverfassung oder als Aufreizung

zum Aufruhr strafbar. Bei Beobachtung selbst des Buchstabens

der Gesetze ist immer eine indirecte Umgehung derselben und ein

Verfahren denkbar, welches Aufruhr und Widersetzlichkeit veran-

lasst, und ein Angriff gegen eine Regierung, welche seit langer

Zeit im ungestörten Besitze der Staatsgewalt sich befand und in

der liebevollen Erinnerung der Landesbewohner tausendfach sich

befestigt hat, ist in der That, was die Beurtheilung durch einen

unbetheiligten Staat betrifft, nicht auf gleiche Linie zu stellen

mit einem Angriffe auf eine Regierung, welche erst seit Kurzem
in den Besitz der Staatsgewalt sich gesetzt hat und mit Gewalt-

massregeln hierin sich behaupten muss.

Dazu kommt, dass oft eine unparteiische Beurtheilung der poli-

tischen Verbrechen in dem Staate, gegen den sie gerichtet sind,

nicht genügend gesichert erscheint, und die formelle Wahrheit des

Ausspruchs fremder Gerichte für einen anderen Staat noch keines-

wegs verbindlich ist 5a
). Was ein Act der Gerechtigkeit scheint,

könnte in Wahrheit ein Dienst sein, welcher der Parteileidenschaft

und rachsüchtiger Verfolgung geleistet würde.

Durch die Weigerung, den Flüchtling auszuliefern, wird auch

das Recht der Regierung, welche im Besitze der Staatsgewalt sich

befindet, ihrerseits Diejenigen, von denen sie angegriffen wird, zu

bestrafen, nicht bestritten: will sie nicht selbst davon ausgehen,

dass sie im Unrechte sich befinde, so muss sie Dies vielmehr thun.

Die Versagung des Beistandes in der Rechtsverfolgung ist noch

kein Bestreiten des Rechts selbst, da die Auslieferung als wirk-

liche Rechtspflicht nicht anzusehen ist. Wäre sie Dies, so würde

die Weigerung indirect ein Bestreiten des Rechts, auf Grund dessen

die Rechtshülfe begehrt wird, enthalten, und müsste in jedem Falle

die um Rechtshülfe ersuchte Regierung darüber sich aussprechen,

ob sie den Rechtsanspruch für begründet erachte oder nicht. Hat

dagegen die Auslieferung nur den Charakter einer sittlichen Ver-

pflichtung, so kann sie auch aus dem Grunde geweigert werden,

5a) Vgl. namentlich Mohl S. 717.

38
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dass ein Ausspruch über die Rechtmässigkeit des verfolgten Strafrechts

nicht angemessen erscheine. Und Dies ist denn allerdings bei poli-

tischen Verbrechen regelmässig der Fall. Man wird gewiss nicht

immer ausliefern wollen, wenn der verfolgende Staat durch seine

Behörden formell constatiren lässt, dass der verfolgte Flüchtling

schuldig sei, und wird einer Partei z. B., welche man so eben noch

für durchaus unberechtigt gehalten hat, die Anhänger der früher

anerkannten Regierung nicht opfern können. Wenn nun nicht all-

gemein die Nichtauslieferung als Regel festgehalten wird, so erscheint

die Weigerung im einzelnen Falle als ein Bestreiten der Recht-

mässigkeit der fremden Regierung oder enthält doch mindestens den

Vorwurf eines ungerechten oder unbilligen Verfahrens und kann da-

her leicht zu gefährlichen Erörterungen und Streitigkeiten führen.

In der consequenten Durchführung eines Princips kann keine, wohl

aber darin eine Beleidigung gefunden werden, dass man der einen

Regierung verweigert, was man der anderen gewährt.

Wenngleich daher im einzelnen Falle die Unrechtmässigkeit

der Handlungsweise des Flüchtlings der Regierung unzweifelhaft

sein sollte, so wird sie doch mit Rücksicht auf andere möglicher

Weise eintretende durchaus verschiedene Fälle, in denen sie sonst

zu einem lästigen und oft gefährlichen Ausspruche über die Recht-

mässigkeit und das Verfahren einer fremden Regierung genöthigt

werden würde, die Auslieferung weigern 6
).

Zu verkennen ist jedoch nicht, dass diese Gründe keineswegs

absoluter Natur sind, und daher, wenn die politischen Institutionen

aller Länder gleich befestigt und in gleicher Weise den obersten

Rechtsprincipien gemäss gehandhabt würden, die Auslieferung auch

der politischen Verbrecher die Regel bilden müsste 7
). Ob dieser

Zustand jemals erreicht werden wird, mag dahin gestellt bleiben.

Für jetzt ist aber schon die Ausnahme anzuerkennen, dass eng

und dauernd zu politischer Gemeinschaft verbundene Staaten auch

die Angriffe auf die Verfassung und Regierung eines anderen ver-

bündeten Staats als indirecten Angriff des Bundes und der eigenen

Sicherheit gegenseitig betrachten können und aus diesem Gesichts-

punkte wie aus dem Grunde, dass die politischen Institutionen, wenn

auch vielleicht in den einzelnen Bundesstaaten verschieden gestaltet,

doch auf einer geschichtlich gemeinsamen Rechtsgrundlage beruhen

6
) Vgl. namentlich Mo hl S. 705 und Marquardsen 8. 48.

1) Bernei S. L92, Marquardsen B. 48.
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und äussersten Falls einen gemeinsamen Rechtsschutz in der Bundes-

verfassung besitzen, eine Auslieferung politischer Verbrecher unter

gewissen nach dem Charakter der Staatenverbindung zu bemessenden

Voraussetzungen nicht nur gerechtfertigt 8
), sondern auch geboten sein

kann, um so mehr als der oft nur geringen Ausdehnung der einzelnen

Bundesstaaten und der Beschaffenheit der Grenzen wegen ohne solche

ausgedehnte Rechtshülfe die Sicherheit der einzelnen Staaten auf das

Aeusserste gefährdet sein möchte 9
).

Die Nichtauslieferung politischer Flüchtlinge ist nun auch als

Regel von der Mehrzahl der Schriftsteller 10
) als richtig anerkannt

und in den neueren Staatsvertragen zwischen nicht verbündeten

Staaten ausdrücklich ll
) oder stillschweigend festgehalten, indem un-

ter den Verbrechen, wegen deren Auslieferung stattfinden soll, die

hier in Betracht kommenden Verbrechen gegen den Staat nicht mit

aufgeführt sind ,2
). Staatsverträge, welche ausdrücklich die Aus-

8) Bluntschli S. 523.

9
)

Vgl. namentlich Mo hl S. 726 ff. Der Beschluss der Deutschen Bundesver-

sammlung vom 18. Aug. 1836 verpflichtet die Bundesstaaten Individuen, welche der

Anstiftung eines gegen den Souverain oder gegen die Existenz, Integrität , Verfas-

sung oder Sicherheit eines anderen Bundesstaates gerichteten Unternehmens oder einer

darauf abzielenden Verbindung oder Theilnahme daran oder der Begünstigung der-

selben beinzichtigt sind, dem verletzten oder bedrohten Staate auszuliefern. Der

Art. 4 der Conföderationsacte der Vereinigten Staaten von Nordamerika verpflichtet

ebenso die einzelnen Staaten gegenseitig zur Auslieferung wegen aller Verbrechen

[treason, felony or any other crime), während es im Art. 50 der Schweizerischen Bun-

desverfassung heisst: „Ein Bundesgesetz wird über die Auslieferung der Verbrecher

von einem Canton an den anderen allgemein verbindliche Bestimmungen aufstellen;

die Auslieferung kann jedoch für politische Vergehen nicht verbindlich gemacht

werden."

1°) Vgl. ausser den bereits citirten Schriftstellern (Kluit, Mohl, Bluntschli,

Marquardsen Pözl und Berner) namentlich Lewis S. 44 ff., Foelix IL

No. 609 und die daselbst gegebenen Citate. Auch Heffter (S. 119. Anm. 1.) giebt

zu, dass sich hier nicht selten die Besorgniss einer inadäquaten Bestrafung werde

geltend machen, und die neuere Vertragspraxis vorherrschend gegen die Auslieferung

sich erkläre. Entschieden für die Auslieferung erklärt sich Dollmann in Bluntschli's

Staatswörterbuch I. S. 517.

11) Vgl. z. B. Verträge zwischen Hannover und Frankreich vom 13. März 1855,

Art. 8, Sachsen vom 28. April 1850, Preussen und Belgien vom 29. Juli 1836,

Art. 7, Hannover und Belgien vom 20. October 1845. Art. 6, Preussen und Frank-

reich vom 21. Juni 1845, Art. 8, Preussen und den Niederlanden vom 17. November

1850, Art. 4.

12) Vgl. z. B. den Vertrag zwischen den Vereinigten Staaten von Nordamerika und

Hannover vom 18. Januar 1855. Art. 1. Dass England so wenig wie der Nordameri-

kanische Bundesstaat politische Flüchtlinge ausliefert, ist bekannt. Vgl. Lewis S. 45 ff.

38*
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lieferung wegen aller, auch der politischen Verbrechen festsetzen,

sind in neuerer Zeit unter nicht verbündeten Staaten (in dem oben

angegebenen Sinne) nicht mehr geschlossen worden 13
) oder er-

klären sich wie die Convention zwischen Oesterreich, Preussen

und Russland vom Jahre 1834 14
) aus den besonderen Zeitumstän-

den, indem die contrahirenden Regierungen ein gemeinsames Zusam-

menwirken gegen eine zusammenhängende den Besitzstand dieser

Staaten gleichmässig gefährdende Bewegung für nothwendig erach-

teten, eine Ausnahme, welche auch mit den hier angenommenen
Grundsätzen wohl vereinigt werden kann. Ist die Regierung von

der Schuld der Auszuliefernden, welche mit einer in den eigenen

Provinzen jener stattfindenden Bewegung gemeinsame Sache machen,

vollständig überzeugt, so kann sie zur Abwendung der eigenen
Gefahr, um des Beistandes der andern Regierung sich zu ver-

sichern, auch zur Auslieferung allerdings für berechtigt gehalten

werden. Nur würde eine Uebernahme der Auslieferungspflicht für

alle politische Verbrechen, auch solche, die nicht aus einer derarti-

gen die betreffenden Regierungen gemeinsam bedrohenden Bewegung

hervorgehen, oder auf einen die Dauer dieser Bewegung überschrei-

tenden Zeitraum mit den hier angenommenen Regeln nicht überein-

stimmen.

Die regelmässige Verweigerung der Auslieferung politischer

Flüchtlinge kann dem Vorstehenden nach nicht als besondere Ver-

günstigung erscheinen; noch weniger ist sie durch die Annahme
bedingt, dass gegen diese Verbrechen nur mit Unrecht Strafe

gedroht werde, in Wahrheit aber nur Nothwehr und Verteidigung

zulässig sei: sie ist nur eine consequente Folgerung aus dem. all-

gemeinen Grundsatze, nicht anders auszuliefern, als wenn der Staat,

der nicht der Diener fremden Willens ist, sich davon überzeugt

hat, dass er einen Beistand zur Verfolgung des Rechts leiste. „Je

13) Vgl. darüber Püttlingen S. 186.

14) Hugo Grotius II. c. 21. §. 4—6 erwähnt ausdrücklich unter den Ver-

brechen, wegen deren Auslieferung stattzufinden pflege, diejenigen, quae statum publi-

cum tangunf, und gedenkt verschiedener älterer Verträge, wegen deren liebelles und

Profutji ausgeliefert werden sollten. Indess gehört eine genauere Ausbildung der

Auslieferungsverträge überhaupt erst der neueren Zeit an, und was Clarus Sent.

L. V. §. flu. qu. 38. n. 19 von den Auslieferungsverträgen sagt: „Sed talia capitula

non solent nisi ad libitum observari" ist wohl noch lange Zeit, namentlich aber bei

politischen Verbrechen in Geltung geblieben. (Uebcr einen im XVII. Jahrhundert

verhandelten Streit wegen Auslieferung politischer Flüchtlinge vgl. Bf arquardsen,

S. 4.
r
).) Ausserdem sind nicht alle Verbrechen gegen den Staat politische Verbrechen.
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näher die Verwandtschaft der Staaten in ihren Rechtsinstitutionen

und in ihren strafrechtlichen Grundbegriffen , um so unbedenk-

licher wird auch die wechselseitige Pflicht zur Auslieferung der

Verbrecher anzuerkennen und um so ausgedehnter zu üben sein.

Je weiter dagegen die Rechtsbegriffe und Institutionen zweier

Staaten von einander abweichen, um so bedingter ist die Aus-

lieferung, bis sie zuletzt völlig verschwindet 15)". Dass nun die

politischen Rechtsbegriffe und Institutionen, namentlich aber ihre

wirkliche Handhabung noch sehr, auch unter sonst auf gleicher

Culturstufe stehenden Völkern, verschieden sind, wird Niemand be-

zweifeln I6
).

Mehrere Schriftsteller haben sich ferner gegen die Auslieferung

Derjenigen erklärt, die ihrer Pflicht zum Eintritte in den Heer-

dienst nicht genügt haben oder nach bereits erfolgtem Eintritte ent-

wichen sind, und zwar theils aus dem Grunde, weil die hier ver-

letzten Pflichten rein positiver Natur und selbst, wo nach den

Gesetzen des requirirten Staats diese von dem verfolgenden Staate

auferlegten Pflichten nicht als unangemessen oder unbillig betrachtet

werden müssten, sie als Gesellschaftspflichten dennoch durch die

Auswanderung oder Flucht zerrissen seien 16a
), theils weil, abgesehen

von den hier noch zuweilen eintretenden übermässigen Strafen, die

grundsätzliche Auslieferung der Kriegsdienstpflichtigen durch Aus-

15) Bluntschli S. 521.

16) Hiermit ist es aber sehr wohl vereinbar und wird durch die freund-

schaftlichen Beziehungen benachbarter Staaten sogar gefordert, dass feindliche Hand-

lungen, welche innerhalb des eigenen Staatsgebiets gegen fremde Staaten be-

gangen worden, einer Bestrafung unterliegen und zur Verhinderung solcher Angriffe

den Umständen entsprechende Präventionsmassregeln angeordnet werden (z. B. Inter-

nirung oder Ausweisung der Flüchtlinge). Hierdurch wird für die Sicherheit des

fremden Staats weit besser gesorgt, als durch Auslieferung der Flüchtlinge. Ist

es gleich möglich, dass politische Verbrecher durch die Aussicht, schlimmsten Falls

in einem anderen Lande ein Asyl zu finden, in ihren Unternehmungen ermuthigt

werden, so kommt doch die Auslieferungsfrage immer erst dann zur Sprache, wenn

die nächste Gefahr für den bedrohten Staat vorüber ist, und zunächst wird die

Hoffnung auf das Gelingen des Plans, welches bei politischen Verbrechen die an-

greifende Partei zur herrschenden und dadurch straffrei macht, nicht die ungewisse

Aussicht, im Falle des Misslingens zu entkommen, die Angreifer bestimmen. Es

ist auch meist nicht sowohl über die Weigerung, politische Verbrecher aus-

zuliefern, als darüber Klage geführt worden, dass man ihnen gestattete, von fremdem

Gebiete aus neue Unternehmungen zu beginnen. Vgl. namentlich die Bemerkungen

Mo hl 's, S. 718. 758 ff. Siehe auch Lewis, S. 71.

16a) R ott eck im Staatslex. II. S. 41.
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dehnung der Dienstpflicht auf Männer jeden Alters und in allen

Verhältnissen zur Umgehung der Nichtauslieferung politischer Flücht-

linge benutzt werden könnte 17
).

Was den ersten Fall — die Auslieferung der noch nicht in den

Heerdienst wirklich eingetretenen Personen — betrifft, so wird hier

nur selten eine Strafe von der Schwere gedroht sein, durch welche

eine Auslieferung regelmässig begründet wird, also schon aus diesem

Grunde von Auslieferung selten die Rede sein, und auf jeden Fall

müsste dann die Auslieferung versagt werden, wenn die Verpflich-

tung nach unserer Rechtsanschauung eine übermässig drückende

oder ihre Verletzung mit übermässigen Strafen bedroht wäre. Wenn
nun aber auch der Grund zutrifft, dass die Verpflichtung zum Ein-

tritte in den Heerdienst nicht bei allen Völkern besteht 1S
), so

kann eine Regierung, welche der Aufrechterhaltung der eigenen

Heeresordnung wegen die Auslieferung der fremden Conscriptions-

pflichtigen, um eine reciproke Verpflichtung des anderen Staats

zu erwirken, zusagt, sofern einerseits sie jene allgemeinen Grund-

sätze nicht überschreitet, und gegen den möglichen Missbrauch

eines solchen Vertrags sichernde Bestimmungen in denselben auf-

nimmt, andererseits eindringendes B e du rfniss der gegenseitigen

Rechtshülfe vorliegt, dennoch nicht getadelt werden, [ramer aber ist

grosse Vorsicht hier die Pflicht jeder Regierung 19
).

Die Verletzung des Fahneneides dagegen muss bei allen civili-

sirten Völkern als strafbar gelten; hier ist also die Auslieferung

principiell gerechtfertigt, und nur da eine Ausnahme begründet, wo
die Verpflichtung, welche der fremde Staat auferlegt, über die nach

unserer Rechtsanschauung als billig zu betrachtende Grenze offen-

bar hinausgeht, oder der Eintritt in den Dienst auf eine unserer

Rechtsanschauung widersprechende Weise, z. B. durch Werbung
mit unsittlichen Mitteln, erzwungen ist, oder den Deserteur eine

barbarische Strafe treffen würde, sofern nicht im letzteren Falle der

requirirende Staat zur Strafmilderung sich verpflichtet 20
). Car-

tellverträge, die nur auf Deserteurs sich beziehen, zwischen Staaten,

in denen die Heerdienstpflicht ziemlich denselben Grundsätzen unter-

17) Moni, s. 723.

19) Vgl. ob. Mi Anm. 2 a
.

1,1
1 Zwischen einigen Regierungen bestehen Cartellconveationen, die auf s. g.

Refractäre sich erstrecken.

20
) Vgl. auch Kluit, s. 78, welcher als allgemeine Regel die Nichtauslieferung

aufstellt, sofern nicht besondere Verträge bestehen.



599 §. 150.

liegt und ihre Verletzung in ziemlich gleicher Weise geahndet

wird, sind daher keineswegs zu missbilligen, auch zahlreich wirk-

lich geschlossen worden 21
), und der Einwand, dass es hier nur

um Erfüllung gesellschaftlicher Pflichten sich handle, ist deshalb un-

begründet, weil, wenn auch jedem Unterthanen die Freiheit der

Auswanderung zusteht, die letztere doch nur unter Erfüllung der

als billig von allen Staaten anzuerkennenden Verpflichtungen ge-

schehen kann 22
).

Die Uebertretung finanzgesetzlicher Bestimmungen endlich wird

schon deshalb regelmässig die Auslieferung nicht begründen, weil

die hierfür bestimmten Strafen meist nur das Vermögen treffen und

polizeilicher Natur sind 23
). Auch der ßeschluss des Deutschen

Bundes vom 26. Januar 1854 hat die finanzgesetzlichen Ueber-

tretungen von der Auslieferungspflicht ausgenommen, wogegen aller-

dings, wenn mehrere Staaten zu Einem Zollgebiete sich vereinigen,

dadurch, soviel die Uebertretungen der gemeinschaftlichen Zoll-

ordnung betrifft, ausgedehnte Rechtshülfe geboten sein wird 24
).

Ja es kann sogar solche Vereinigung den Anlass zur Bestrafung

solcher Handlungen geben, welche nur gegen fremde Finanzgesetze

gerichtet seien 25
). Festzuhalten aber ist, dass bei finanzgesetzlichen

Uebertretungen ohne besonderen Vertrag Rechtshülfe nie erwartet

werden kann.

Findet dem Vorstehenden zufolge nicht wegen aller Ver-

brechen und Vergehen Auslieferung statt, so darf nach wirklich er-

folgter Auslieferung der Ausgelieferte auch nur wegen' des der aus-

liefernden Regierung im einzelnen Falle benannten Verbrechens oder

Vergehens bestraft werden, es müsste denn zuvor die Zustimmung

21) Vgl. hinsichtlich dieser Verträge: Fcelix, II. No. 602 ff., Püttlingen,

S. 290 ff., Wheaton, I. S. 139 ff. Empfehlenswerth erscheint es, da leicht die

Militairgesetze in dem anderen Staate geändert werden können, die Verträge nur

auf bestimmte Zeit oder mit Vorbehalt der Kündigung zu schliessen, was übrigens

bei den neueren Auslieferungsverträgen überhaupt beobachtet zu werden pflegt.

22) Sehr zahlreich sind auch die Verträge über Auslieferung entlaufener Matrosen.

Vgl. darüber namentlich Kluit, S. 124 — 179.

23) Vgl. auch Mohl, S. 724. 725.

24) Vgl. z. B. das Cartell der Deutschen Zollvereinsstaaten vom 11. Mai 1833.

Art. 7.

25) Vgl. z. B. das Königl. Hannoversche Gesetz vom 12. December 1853, die

Verhinderung von Salzeinschwärzungen in die benachbarten Staaten betreffend.
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dieser Regierung erlangt, oder die Handlung erst nacli erfolgter

Auslieferung begangen sein 26
j. Auch die Connexität des Ver-

brechens kann hieran Nichts ändern 27
).

Das entgegengesetzte Verfahren würde die jeder Auslie-

ferung zum Grunde liegende völkerrechtliche Convention ver-

letzen 28
).

Auslieferung eigener Unterthanen. — Auslieferung, wenn
der Auszuliefernde ein Verbrechen begangen hat,

welches der Strafgewalt des requirirten Staates
unterliegt. — Genügende Verdachtsgründe.

§. 151.

Von fast allen Staaten — England *) und die Vereinigten

Staaten von Nordamerika jedoch ausgenommen — werden Unter-

thanen regelmässig nicht ausgeliefert; in einigen Staaten ist Dies

sogar ausdrückliche gesetzliche Vorschrift.

Ich möchte den Grund zu solchem Verhalten nicht so sehr

darin erblicken, dass der Würde und Schutzpflicht des Staats

die Auslieferung der eigenen Unterthanen widerspreche 2
), als in

dem Umstände, dass einerseits der Staatsangehörige ein Recht

26) Vgl. namentlich die Französische Ministerial- Instruction vom 5. April 18-41

(Foelix, II. No. 641). Es kann z. B., wenn das angebliche Verbrechen als ein die

Auslieferung nicht begründendes geringeres Delict sich herausstellt, wenigstens die

Strafe nicht vollzogen werden, und geschieht Jenes im Laufe der Voruntersuchung,

so muss diese eingestellt werden, wenn nicht der Beschuldigte selbst Fortsetzung

des Verfahrens wünscht.

27) He'lie, S. 719. Es entscheidet die juristische Qualification der Handlung.

Wenn man Jemanden wegen eines gemeinen Verbrechens ausgeliefert hat, so ist

noch nicht gewiss, dass man seine Zustimmung zur Verurtheilung wegen eines

politischen Verbrechens habe geben wollen. Vgl. Kluit, S. 90.

28) Heffter, S. 120. Kluit, S. 89. In Frankreich hat der Ausgelieferte auf

Grund der Bestimmung des Art. 6 des Code iVinstruct. (Vgl. oben §, 33 Anni. 9)

eine förmliche vor dem Assisenhofc geltend zu machende Einrede, wenn er wegen

eines anderen Verbrechens angeklagt wird, als wegen dessen die Auslieferung er-

langt ist. Freilich kommen Umstände, welche nur die Strafbarkeit erhöhen oder

mindern, nicht in Betracht. He'lie, S. 721.

1) Vgl. Lewis, S. 49 ff.

2) Darin, dass man Misstrauen zu der Gerechtigkeitspflege des anderen Staats

hegt, ist der Grund nicht ra setzen, wie Marquardsen (8. 16) meint Dies würde

gegen die Auslieferung überhaupt sprechen. Siehe dagegen Lewis ;i. a. O.
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auf den Aufenthalt im heimischen Gebiete hat, welches durch die

in neuerer Zeit allgemein anerkannte Unzulässigkeit der Landes-

verweisung eigener Unterthanen bestätigt wird, andererseits ein

Vergehen, welches den Staat zu einem Einschreiten gegen den

eigenen Unterthan veranlasst, in jenem, nicht aber im Auslande

seinen natürlichen Richter findet 3
). Dass England und Nord-

amerika auch eigene Unterthanen ausliefern und nur aus Gründen

der Reciprocität in die von den Vereinigten Staaten mit anderen

Regierungen abgeschlossenen Auslieferungsverträge die Nichtaus -

lieferung der eigenen Unterthanen aufgenommen haben, erklärt sich

aus dem von jenen Staaten festgehaltenen Territorialitätsprincipe,

welches bei grundsätzlicher Weigerung, die eigenen Unterthanen

auszuliefern, den schwersten Verbrechern ein strafloses Asyl in

ihrem Vaterlande verheissen würde, eine Folge, die bei dem
jetzigen Zustande der Verträge doch in gewissem Umfange eintreten

muss. Nur wenn das Verbrechen vor der Naturalisirung begangen

sein sollte, würde erforderlichen Falls, weil hier eine Verletzung

der inländischen Gesetze nicht vorliegt, Auslieferung eintreten

können.

Da der Auslieferung, als einem der Au/rechterhaltung einer

fremden Rechtsordnung geleisteten Beistande, die Verfolgung des

eigenen Rechts vorgeht, so kann eine Auslieferung so lange nicht

begehrt und bewilligt werden, als die auszuliefernde Person in dem
requirirten Staate selbst noch Strafe zu verbüssen hat oder daselbst

3
) Gegen die Auslieferung eigener Unterthanen vgl. Vattel, I. §.232. II. §.77,

Martens, §. 101, Wheaton, I. S. 139, Ortolan, No. 897, Helie, S. 668,

Oppenheim, S. 192, Mittermaier, D. Strafverfahren §. 55, Berner, S. 184,

Heffter, S. 118, Foelix, II. No. 324, Oldenburgisches St. G. B. Art. 501, Belgisches

Gesetz vom 1. October 1833, (Foelix, II. S. 274. Anm. 1), Braunschweigisehes

Landesgrundgesetz §. 206, Würtembergisches St. G. B. Art. 6, Badieches St. G. B.

§. 7, Oesterreichipches St. G. B. §. 36. Auch von Preussen werden Unterthanen

nicht ausgeliefert. (Berner, S. 185. Anm. 1.) In Frankreich verstellte ein kaiser-

liches Decret vom 23. October 1811 die Auslieferung Französischer Unterthanen

zum Ermessen des Kaisers. Es wird jedoch von dieser Bestimmung, deren Fortdauer

auch bezweifelt wird, kein Gebrauch gemacht, und in allen neueren von Frankreich

geschlossenen Verträgen ist die Auslieferung der eigenen Staatsangehörigen aus-

genommen. — Einige ältere Verträge unter Deutschen Staaten machen wenigstens

die Auslieferung der eigenen Unterthanen zum Gegenstande besonderer, für den ein-

zelnen Fall zu treffender Conventionen ; so z. B. die Verträge, welche Hannover am
24. April 1798 mit Braunschweig und am 20. Mai 1828 mit Sachsen- Weimar ab-

geschlossen hat. —
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in Untersuchung sich befindet 4
). Auch Dies ist in den neueren Ver-

trägen ausdrücklich anerkannt. Eine Ausnahme würde nach dem
Ermessen des requirirten Staats jedoch zulässig erscheinen, wenn
das in dessen Gebiete begangene Vergehen ein leichtes, das im

Gebiete des requirirenden Staates begangene ein schweres Delict

wäre. Der Vorbehalt der Wiederablieferung, namentlich für den

Fall einer; Freisprechung in dem requirirenden Staate, wird hier,

sofern nicht die wiederholte Auslieferung den Beschuldigten im

einzelnen Falle an sich schwer treffen sollte, aushelfen können 5
).

Endlich kann von einer Auslieferung dann nicht die Rede sein,

wenn nach den Gesetzen des um Leistung der Rechtshülfe ersuchten

Staats dessen eigne Gerichte zur Untersuchung und Bestrafung zu-

ständig sind 6
). Eine scheinbare Ausnahme dieser Regel ist es,

wenn nach ausdrücklicher 7
) oder stillschweigend ausgesprochener

(z. B. in den Motiven dargelegter) Absicht des Gesetzes die Com-
petenz für den fraglichen Fall nur eine subsidiäre ist, sofern näm-

lich ein anderer näher betheiligter Staat die Auslieferung nicht ver-

langt.

Sind Dies die materiellen bei der Auslieferung zu beobach-

tenden Rechtssätze, «o ergiebt sich in formeller Beziehung, da die

Auslieferung nur im Wege einer Verhaftung erfolgen kann, dass

ein nach den Gesetzen des requirirten Staats zu dieser Massregel

genügender Verdacht vorliegen muss, und zwar, da es sich hier

nicht um eine provisorische Massregel, vielmehr um eine in das

Recht des Flüchtlings tief eingreifende Verfügung handelt, ein Ver-

dacht, welcher, wenn die Zuständigkeit der inländischen Gerichte

begründet wäre, die Stellung des Beschuldigten vor ein inländisches

erkennendes Gericht rechtfertigen würde. Die strenge Consequenz

verlangt, dass dieser Verdacht auch durch die Organe des aus-

4) Hefftcr, S. 120. Kluit, 8. i)F> ff. Vgl. auch z. B. den Beschluss dea

Deutschen Bundes v. 26. Januar 1851, Art. 1. No. 3, Französische Ministerial- Instruc-

tion vom 5. April 1841 ^Foelix, II. No. G13. 11).

5) Die Schuldhaft dagegen kann, wenigstens wenn die Auslieferung wegen eines

schweren Verbrechens gefordert wird, als Privatangelegenheit dem öffentlichen In-

teresse der Bestrafung des Schuldigen nicht vorgehen. Siehe z. B. den Preussisch-

Französischen Vertrag von lH4.r), Art. !> und die citirte Französische Ministerial-

[nstruction.

<>) Ist z. H. auch ausdrücklich in dem erwähnten Beschlüsse des Deutschen

Bundes anerkannt (Art. 1. 2).

7
) Vgl. z. B. Oesterreichisches St. G. B. §. 39.
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liefernden Staats selbst festgestellt werde s
), und wirklich bestimmen

Dies die Verträge, welche von den Vereinigten Staaten von Nord-

amerika mit Europäischen Staaten abgeschlossen sind, wie auch

der Vertrag zwischen England und Frankreich von 1843 9
). In

anderen Staatsverträgen hat man sich dagegen mit einem von

den Gerichten des requirirenden Staats erlassenen Haftbefehle

begnügt, eine Bestimmung, die, wenn die betreffenden Staaten ziem-

lich gleiche Grundsätze bei der Erhebung von Anklagen und der

Verhaftung befolgen, zur Vereinfachung und Beschleunigung des

Verfahrens erheblich beiträgt, aber bei der Möglichkeit, dass in

dem einen Staate die Freiheit der Person nicht in der nach den

Rechtsanschauungen des anderen Staats erforderlichen Weise geachtet

wird, zuweilen nicht ganz frei von Bedenken ist 10
). Die Prüfung

der Verdachtsgründe nach den eigenen Gesetzen schliesst natürlich

eine vorläufige Verwahrung oder Festnahme auf Grund selbst

einer einfachen Anzeige ll
) der auswärtigen Behörde und auch

ohne diese nicht aus, sobald zu jener Massregel nach den

Gesetzen des ausliefernden Staats genügende Gründe vorhanden

sind.

8) Kluit, S. 115. — Schon Carpzov bemerkt (Practica P. III. qu. 110.

n. 65) nach dem Vorgange des Farinacius (Praxis et theoria I. tit. 1. qu. 7.

n. 34. 34): „Unde summaria inquisitio praecedat necesse est, quae orlatur ex delicti

istius probatione summaria sattem a requirente Uteri* requisitoriis inserta." Siehe

auch Grotius, II. c. 21. §. 4. n. 1.

9) Lewis, S. 52.

1°) Lewis tadelt die Bestimmung des Englischen und der Nordamerikanischen

Verträge als unpraktisch: sie hindere factisch in den meisten Fällen die Auslieferung;

diese beruhe eben auf dem Vertrauen zu der Gerechtigkeitspflege des Staats, dem
ausgeliefert werde; man müsse also auch den von dessen Gerichten erlassenen Haft-

befehlen trauen. Hält man an dem Principe einer mündlichen Voruntersuchung

in aller Strenge fest, wie in England der Fall ist, so ergeben sich freilich die

mannigfachsten Schwierigkeiten. Wo aber die Voruntersuchung schriftlich geführt

wird, kann das im Texte als streng richtig dargelegte Princip zur Anwendung

kommen, und wo das Gegentheil der Fall ist, würde eine besondere gesetzliche Be-

stimmung, der zufolge der Richter ausnahmsweise auf Grund mitzutheilender Unter-

suchungsacten des fremden Staats urtheilen könnte, vielleicht das Richtige treffen.

H) Neuere Verträge, verordnen, dass in solchem Falle innerhalb bestimmter Frist

ein förmlicher Haftbefehl nachfolgen müsse.
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Corapetenz der verschiedenen Behörden. Geschäft-
liche Behandlung der Auslieferung. Kosten. Ueber-
mittelung der Beweisstücke.

§. 152.

Die Auslieferung selbst erfolgt, wenn nicht ausnahmsweise unter

benachbarten Staaten eine directe Requisition der Gerichtsbehörden

gestattet ist, nur nach vorheriger diplomatischer Verhandlung und

unter der Autorität der obersten Behörden '). In Frankreich, Hol-

land und Deutschland wenden die Gerichtsbehörden des verfol-

genden Staats sich an den Justizminister, welcher den Minister

der auswärtigen Angelegenheiten behuf der geeigneten Schritte zu

ersuchen hat, und umgekehrt liegt auch in dem requirirten Staate

die Leitung und Entscheidung der Sache regelmässig dem Justiz-

minister ob.

Dass den Unterbehörden die Auslieferung nicht oder doch nur

in beschränktem Umfange gestattet werde, muss, da auch beim

Vorhandensein eines Auslieferungsvertrags leicht Zweifel entstehen

können, und der Unterrichter oft nicht in der Lage ist, das zur

Auslegung des Vertrags erforderliche Material sich zu verschaffen,

für zweckmässig gehalten werden und ist in vielen Staaten auch

ausdrücklich bestimmt 2
).

Wenn ferner auch in den Staaten des Europäischen Continents

die Entscheidung über zweifelhafte Vertragsbestimmungen den Regie-

rungen, nicht aber den Gerichten zusteht 3
), so empfiehlt sich doch

') Dass in England der Secretary for the Home Department die Auslieferung

ausführt, ist keine Abweichung. Es giebt in England keinen besonderen ad-

ministrirenden Justizminister, und werden dessen Functionen auch in anderer Be-

ziehung vielfach von dem Minister des Innern wahrgenommen. 6 n ei st: das BngÜE

A'erfassungs- und Yerwaltungsrecht I. S. 3G5. Die Hannoversche rcvidirte Strafproccss-

ordnung von 1850. §. 231. Abs. 4 bestimmt: „Inwiefern eine Vollstreckung von

Strafurtheilen ausländischer Gerichte, oder eine Auslieferung von In- oder Ans-

iändern von ausländischen Behörden stattfindet, richtet sich, in Ermangelung all-

gemein verbindlicher (Jesetze oder besonderer Staatsverträge, nach der Bestimmung

des Justiz- Ministeriums. An dieses ist daher von der Staatsanwaltschaft in den

geeigneten Fällen zu berichten."

1 X. B. in Preussen (vgl. Berner, S. 196) und im Grosshenogthum Hessen

(vgl. Foelix, II. No. 631).

\ gl. seil, ui Pari nacius, L. 1. tit. 1. qu. 6. §.42. Kluit. B. 113. Heffter,
s 120. Foelix, II. No. 613.
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die in Preussen (durch die Criminal- Instruction von 1805) und in

Belgien (durch ein Gesetz von 1833) getroffene Bestimmung, wonach

die Auslieferung nur, nachdem zuvor die Regierung ein Gutachten

eines höheren Gerichtshofs eingeholt hat, erfolgen soll. Diese Ein-

richtung, welche die internationale Rechtshülfe in Strafsachen den

sonst geltenden strafprocessualischen Vorschriften annähert 5
), sichert

nicht nur die Regierung vor schwerer Verantwortlichkeit, sondern

schützt sie auch gegenüber dem unbilligen Ansinnen eines fremden

Staats, welcher einen Richterspruch nicht leicht einseitiger Partei-

lichkeit zeihen wird.

Da es im Ermessen eines jeden Staats steht, ob er den Ver-

brecher, der einer Uebertretung der Strafgesetze sich schuldig

gemacht hat, strafen will, so ist kein Staat, abgesehen von beson-

deren Vertragsbestimmungen, zur Annahme einer angebotenen Aus-

lieferung verpflichtet 6
), vorbehaltlich freilich der Verbindlichkeit,

Diejenigen, welche seine Angehörigen sind, in sein Gebiet wieder

aufzunehmen 7
).

Die Auslieferung erfolgt gewöhnlich an den Grenzen des Staats-

gebiets, oder es wird der Auszuliefernde auf ein Seeschiff gebracht,

welches dem requirirenden Staate gehört. Muss die auszuliefernde

Person durch das Gebiet eines dritten unbetheiligten Staats durch-

geführt werden 8
), so ist die Einwilligung des letzteren erforder-

lich 9).

Weil ferner die Auslieferung auf Ansuchen und zunächst im

Interesse des verfolgenden Staats geschieht, so müssen die Kosten

auch von diesem getragen werden 10
)

; doch haben in manchen Ver-

4) Das richtige Verfahren eines von den Behörden eines anderen Staats direct

requirirten Richters ist, wenn Gefahr im Verzuge ist, die Verhaftung vorzunehmen

und die auswärtige Behörde davon in Kenntniss zu setzen, wegen der Auslieferung

selbst aber der höheren Behörde Bericht zu erstatten. Vgl. Kluit, S. 104. 112,

Convention zwischen Hannover und den Niederlanden vom 28. October 1817,

Art. 8. 9.

5) Helie, S. 703. 712. Berner, S. 196. Marquardsen, S. 50.

6) Kluit, S. 92. 93. Heffter, S. 120.

7) Vgl. oben §. 30.

8) Der mehrerwähnte Beschluss des Deutschen Bundes hat die Verpflichtung

zum ungehinderten Durchzuge natürlich aussprechen müssen. (Art. 7.)

9) Man lässt sich, wo Verträge nicht bestehen, regelmässig Gegenseitigkeit ver-

sprechen.

10) Kluit, S. 120.
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trügen die Staaten gegenseitig auf die innerhalb ihres Gebiets er-

wachsenen Kosten verzichtet.

Wo die Auslieferung gewährt wird, erscheint es durch deren

Zweck geboten, die Beweisstücke, welche bei dem Verbrecher ge-

funden werden, dem requirirenden Staate mit zu übergeben n
), und

in den Verträgen ist diese Verflichtung, wie auch die fernere in

der Auslieferungspflicht mit enthaltene Verbindlichkeit, Zeugen abzu-

hören (und oft unter Nachbarstaaten, selbst dem erkennenden Gerichte

zu sistiren) anerkannt worden.

C. Bedeutung der Auslieferungsverträge.

§. 153.

Wie bemerkt dürfte zwar die Auslieferung gemeiner Ver-

brecher innerhalb gewisser Grenzen unter civilisirten Staaten auch

ohne vertragsmässige Verpflichtung nicht leicht verweigert wer-

den !). Gleichwohl ist die Bedeutung allgemeiner Verträge nicht

gering anzuschlagen 2
). Einmal lassen sich doch die Fälle, in

denen Auslieferung gewährt werden soll, wenigstens was die

Schwere der Verbrechen betrifft 3
), nicht genau a priori bestimmen,

und schon deshalb ist es zweckmässig, allgemein gültige Regeln

zu vereinbaren, um nicht etwa in einzelnen Fällen zu übereilten

und schwankenden Entscheidungen zu gelangen. Zweitens werden

durch solche vorher getroffene allgemeine Bestimmungen unnütze

Streitigkeiten und Weiterungen vielfach abgeschnitten, und die

Behörden zu einer rascheren Thätigkeit bei Verfolgung der Ver-

brecher in den Stand gesetzt; endlich wird vollkommene Recipro-

cität gesichert. Dass zugleich geschichtlich die Verträge zur

Ausbildung der ganzen Lehre auf das Erheblichste beigetragen

haben, ist nicht zu verkennen.

ll) Kluit, 8. 119. Vgl. z. B. den Preussisch- Französischen Vertrag Art. 3.

1) üass England und die Vereinigten Staaten von Nordamerika die Auslieferung

weigern, wenn nicht ein Vertrag mit dem requirirenden Staate besteht, erklärt

sieh aus den besonderen diesen Regierungen durch die Landesverfassung aul'er-

legten Beschränkungen, wie aus den im Texte hervorgehobenen Erwägungen. (Vgl,

Kluit, 8. 37, Foelix, II. No. G41, Levita im Gerichtssaal 1S.">7. 8. 22 ff.)

2) llelie, 8. 693. 094.

3) Vgl. oben §. L50.
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D. Asylrecht in den Wohnungen der Gesandten. Asylrecht

auf Kriegsschiffen.

§• 1^4.

Ein Asylrecht in Wohnungen der Gesandten kann, abgesehen

von dem Falle eines besonderen Zugeständnisses von Seiten des-

jenigen Staats, bei welchem jene beglaubigt sind *), nicht in An-

spruch genommen werden. Denn die den Gesandten zukommenden

Rechte der Exterritorialität haben nicht die Bedeutung, dass die

Wohnung des Gesandten als wirklich ausserhalb des Staatsgebiets

belegen angesehen werde, sondern befreien nur die Person des

Gesandten von der Herrschaft der Strafgesetze und von der Juris-

diction des Staats. Andere Personen demnach, welche nicht, wie

die Mitglieder der Familie des Gesandten, diese Vorrechte theilen,

können in der Wohnung des Gesandten ergriffen werden. Jedoch

müssen bei solcher Verhaftung die Papiere des Gesandten durch-

aus unberührt bleiben, und es wird, um hier jeder Verletzung der

gesandtschaftlichen Rechte vorzubeugen, ehe die Verhaftung voll-

zogen wird, dem Gesandten Anzeige zu machen sein 2
). Dass

von einzelnen Europäischen Staaten früher den Wohnungen der

fremden Gesandten ein Asylrecht eingeräumt wurde, kann hier-

gegen nicht entscheiden.

Dagegen möchte ich glauben, dass auf fremden Kriegsschiffen

Flüchtlingen ein Asyl gewährt werden könne, da hier nicht eine

personelle, sondern eine reale Exterritorialität in Betracht kommt 3
),

vorbehaltlich der Befugniss des Staats, fremden Kriegsschiffen nur

unter der Bedingung die Häfen zu öffnen, dass sie Flüchtlinge

1) Für die Consulatsgebäude Europäischer Mächte pflegt in den nichtchrist-

lichen Staaten des Orients kraft besonderer Verträge ein Asylrecht zu bestehen.

Ortolan, No. 947. Amann und Marquardsen in Rotteck 's Staatslex. I.

S. 798.

2
)

Diese Anzeige mag in den Formen einer Bitte, die Verhaftung ausfüh-

ren zu dürfen, erfolgen, und wenn der Gesandte die Erlaubniss weigert, zunächst

auf diplomatischem Wege Abhülfe gesucht werden. Auf jeden Fall kann man das

Gesandtschaftshotel bewachen lassen und in Nothfällen selbst zwangsweise ein-

schreiten. Vgl. Kluit, S. 94, Helie, S. 559, Heffter, §. 63. IX, Ortolan,

§§. 521 ff. 945, Amann und Marquardsen, S. 797. 7§8.

3) Vgl. oben §. 115. Anderer Meinung Kluit, S. 99 — 101.
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nicht aufnehmen, wie des Rechtes, die sofortige Entfernung der-

jenigen Kriegsschiffe zu verlangen, an deren Bord sich Flüchtlinge

befinden 4
).

* Ueber das Verhältniss verschiedener Provinzen desselben Staats vgl. da* oben

§. 28 und das im Civilprocessrechte Bemerkte. Meist wird hier unbedingte Voll-

streckung stattfinden, selbst wenn in den einzelnen Provinzen part'iculare (z. B. poli-

zeiliche) Strafnormen bestehen sollten. Vgl. z. B. Hannoversche revidirte Straf-

processordn. §. 231. Satz 1.
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Sachregister.

(Die Zahlen bezeichnen die Seiten. Der Stern vor einer Seitenzahl zeigt eine aus-

führlichere Erörterung an.)

A.
Abolition, 567.

Accept, 302. Anra. 304. 306.

Acte de naissance, 354. Anm.
Actien, 299. Anm.

Actiengesellschaften, 262. 263.

Act of bancruptcy, 494. Anm.

Actio de eo quod certo loco, 439.

Actio judicati, 478. Anm. * 482.

Actio Pauliana, 494. Anm.
Actiones in rem scriptae, 432. Anm. 449.

Actiones reales, personales, mixtae, 471.

„Actor sequitur forum rei
u

, 428. Anm.
Adel, 145 Anm. * 168 ff.

Adhäsion, 447. Anm.

Adoption, 93. 103. *359.

Admiralitätshöfe, 422. Anm. 470 Anm.
Advocaten, *425.

Agenten im Auslande, 262. 263.

Alimentationsverpflichtung, 318. * 362 ff.

Allegiance, 539. Anm.

Amortisation s. Mortification.

Anfechtung der Verträge, 293.

Anstiftung, 558.

Anwälte, 423. * 425.

Arrest, 197. 427. 435. 436. Anm. 446. 487.

488. 490. 501. Anm.

Arrogation, 359.

Assignee, 491.

Asylrecht, * 582 ff.

Aufhebung der Obligationen, * 274 ff.

;

insbesondere im Concurse, * 278 ff.

Auslieferung, 15. 508. * 582 ff.

Ausfertigung, beglaubigte, 422.

Auslieferungsverträge, 582. * 606.

Ausserverfolgsetzung, 562. Anm.
Auswanderung, 83. 84. 98. 99.

Authentica si qua mulier, 179.

Autorisation maritale, 174.

Autonomie, 21.

B.
Bauergüter, 229. 384.

Beamte, * 419 ff. 546. Anm.
Bedingung, 293. 294. 402. Anm.
Beglaubigung, 419. 421. Anm. 426. Anm.
Begnadigung, *459. 567. 588.

Behändigung, * 559. 460. 579.

Beihülfe, 558.

Beneficium competentiae, 276. 281.

Beneficium divisionis, excussionis, 259. 296.

Besitz, *207. 208.

Besitzklagen, 208. 449. Anm.

Betrug, 555. Anm.

Beweis, * 452 ff. 577.

Beweis des ausländischen Rechtes, * 105.

Beweisstücke, 606.

Biens propres, 404. Anm.

Bigamie, 556.

Börsen, Verträge auf denselben geschlos-

sen, 239.

Bona fides, Princip des heutigen Obli-

gationenrechtes, * 239. 240. 244. 245.

Bona fides, massgebend beim Forum con-

tractu, * 439 ff.

Bürgschaft, 180. *296.

Bundesstaaten, 546. 590. 594.

39
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c.
Cartellconventionen, 599.

Capacitas, 391.

Capacity, 137. Anm.

Capital, 295.

Caution für die Processkosten, * 424.

425. 502.

Cession der Forderungen, * 268 ff. 424

428. Anm. Arrestanlage auf cedirte

Forderungen, 270. Form der Cession,

269. Beschränkungen, 272 ff.

Cessionar, Klage desselben 271. 272.

Civilprocessrecht, 62. * 417 ff.

Civität, Römische, 11. 17. 75. 81.

Codicill, 397. Anm.

Collation, 406.

Collision der Gesetze oder Statuten, 6. 7.

Comitas nationum, * 26. 142. 464.

Commissionshandel, 265.

Commercium, 9. Anm. 404. Anm.

Commodum rei, 268.

Compensation, 276. 277. 493.

Competenz der Gerichte, * 427 ff.

Composition, 18.

Concurs der Gläubiger, * 278 ff. * 488 ff.

Condictio indebiti, 318.

Confession, als Bedingung der vollen

Rechtsfähigkeit, 168. 390. Anm.

Confirmation der Verträge, 266.

Confiscation, *210. 211.

Consuln *412.

Cours, 254 ff. 277.

Coursdifferenz, 296.

Courts of the laio of nations, 422. Anm.

Cridar, * 177.

Cridar, Handlungsunfähigkeit desselben,

498.

Cridar, Zahlungen desselben, * 494. 495.

Culpa, *267.

Cura absentis, 133. 156.

Curatel, 368.

(Jurator bonorum. 489 ff. •

II.

Darlehn, * 295.

Dcdificii, 75. 7<>.

Delicto juris gentium, 519.

Delictsklagen, 475.

Delictsobligationen, * 317 ff. *243. 244.

432. 445.

Deserteurs, *598.

Deservit, 426. Anm.

Dienst in fremdem Heere, 529. Anm.
Dienste, Uebertritt in die Dienste eines

fremden Staates, 87.

Dingliche Rechte * 220 ff.

Dispache, 260. Anm.

Dispensation, 323.

Dispositionen, letztwillige, * 391 ff. 454.

Anm. Aufhebung derselben 405.

Dolus in obligatorischen Verhältnissen,

*267.

Domicil, * 73 ff. ; nach heutigem Rechte,

*82ff. 101. 329. 340. 348.

Domicil, nach Römischem Rechte, * 77 ff.

101.

Domicilium originis, 80. Anm.
Domus mortuaria, 407.

Dotalgrundstück, * 339, 340.

Dotaliciurn, 337. Anm.

Droits civils und naturels, * 65. 66. 316.

E.
Edition der Urkunden, 458. 459.

Ehe, * 321 ff.

Ehefrau, Handlungsfähigkeit derselben,

*338. 339.

Ehefrauen, Domicil derselben, 77. 94. 95.

330. 348.

Ehehindernisse, * 321 — 323.

Ehepacten, * 346. 347.

Ehescheidung, * 327 ff. * 349. 431. Anm.

Eheschliessung, * 324 ff.

Ehre, bürgerliche * 166. Restitution der-

selben, 167.

Ehrenrechte, *581.

Eid, 453. Anm. *461. 462. 467. Anm. 476.

Eigenschaften, persönliche, * 140. * 143.

160. Anm.

Eigenschaften, persönliche. Abhängigkeit

derselben von der Staatsangehörig-

keit. 91.

Eigenthum, * 20!) ff.

Eigenthuni, artistisches, literarisches,

*319. 320.

EigenthumslÜage, *9t2ff. 'Jus. 299.
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Einfuhrverbot, 247.

Einrede des nichtgezahlten Geldes, 275.

276.

Einreden, 253. 306.

Einreden, ad separatum verwiesene, 480.

Eisenbahn, Beförderung auf derselben,

240.

Eisenbahnanlage, 503.

Emancipation, 359.

Entbindung von der Instanz, 562. Anm.
Entscheidungsgründe, 479.

Erben, 290. 291. 298.

Erbfähigkeit, 390.

Erbrecht, 10. 18. 62. * 376 ff.

Erbrecht der Ehegatten, 348. 351.

Erbschaft, Antretung derselben, 378. Anm.
*406.

Erbschaft, Erwerb derselben, * 406 ff.

Erbschaftsschulden, 377. 383! Anm. 388 ff.

* 406 ff. 410.

Erbschaftssteuer, 406.

Erbvertrag, 130. * 391 ff. *405.

Erfindungspatente, 320.

Erfüllung der Obligationen, * 274 ff.

Erfüllungsort bei obligatorischen Ver-

trägen, *232. 240.

Ersitzung, 202. 212. 340. 376.

Erstgeborener, Erbrecht desselben, 385.

Ersuchungsschreiben, s. Requisitionen.

Erziehung, religiöse, 353. Anm.

Eviction, 294.

Exceptio rei judicatae, 467. 474. Anm.

477. Anm. 486.

Executionsobjecte, 475. 496.

Exterritorialität, * 410 ff * 501 ff. 572 ff.

F.
Fabrik im Auslande, 288. 289.

Fabrikate, Nachmachen ausländischer 320.

Fähigkeit einer Person zu Rechtsge-

schäften, *141.

Fahneneid, Verletzung desselben, *598.

Fallissement s. Concurs der Gläubiger.

Familienrecht, 62. * 321 ff.

Faustpfand, 497. Anm.

Fideicommiss, 229. 384. 403. 443.

Finanzgesetze, Uebertretung derselben,

599.

Fiscus 410.

Fiscus, Privilegien desselben, 137.

Form, innere und äussere eines Rechts-

geschäfts, *121. 122.

Form der Rechtsgeschäfte, * 112 ff. 203.

249. 250. 324.

Formen des Erwerbs dinglicher Rechte

* 203 ff

Formulare 292. 426.

Fortgesetztes Verbrechen, 557.

Forum arresti, 435. 446. 470. 487. 501.

Forum contractus, 233. 432. * 436 ff.

Forum delicti commissi, 15. 433. 436.

* 504 ff. * 554 ff.

Forum deprehensionis, * 507.

Forum domicilii, 427. Anm. * 431 ff. 485.

507.

Forum gestae administrationis.

Forum originis, 442. Anm.

Forum reconventionis, 447.

Forum rei sitae, 22. Anm. 8. * 432 ff. 436.

485. 501.

Frachtvertrag, 240.

Freiheit, 164.

Früchte, 213. 268.

Fundus dotalis, * 339. 340.

Fundus hostium, 415.

«-.

Garde noble, 373. Anm.

Gebühren, 294. 460.

Gehaltsforderung, 503. Anm.

Geistliche, Recht derselben im Mittel-

alter, 17.

Geistliche, Mitwirkung derselben bei der

Eheschliessung, 322.

Gemeinschuldner s. Cridar.

Gerichtsbarkeit, freiwillige, *419. 420.

462.

Gerichtsbarkeit, * 426 ff.

Gerichtsstand, privilegirter, 426.

Gerichtsstände, * 431 ff 469.

Gesandte, 411. Anm. *412. * 572 ff. 607.

Geschäfte, verbotene, 248. *250.

Geschäftsführung, 318.

Geschlechtsvormundschaft, 160. Anm.

* 173. 174.

Gesellschaftsvertrag, 262. 291.

Gewalt, väterliche, * 353 ff. 423. Anm.
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Gewicht, 241.

Grenzen des Staatsgebiets, 410.

Grundeigenthum, Fähigkeit dasselbe zu

erwerben, * 153. 154. Anm. 209.

Güter, erblose, * 409. 410.

Güterrecht, eheliches, * 322 ff.

Gutachten von Sachverständigen, 458.

II.

Habilitas, 391.

Handelsbücher, 456.

Handelsetablissement, 240. 282. 288. 289.

440. 490. 494. 497. Anm. 498.

Handlungsfähigkeit, * 137 ff. * 148 ff.; all-

gemeine, besondere, * 150 ff. 160.

* 178 ff. 209.

Handlungsfähigkeit nach den Gesetzen des

späteren, nicht des ersten Domicils

zu beurtheilen * 162.

Handlungsunfähigkeit, scheinbare, wahre,

150 ff.

„Hand muss Hand wahren", 216. Anm.

Hauskiuder, Darlehn derselben, 181.

Heerdienst, Verpflichtung zu demselben,

*597. 598.

Heimath, * 74 ff.

Heimathsangehörigkeit, 86. Anm.

Heritable bonds, 388. 389.

Hochverrath, 510. Anm.

Hypothek s. Pfandrecht.

I.

Incestw juris gentium, 322.

Indossant, 306.

Indossament, 304. 428. Anm.

Infamie, * 166. * 580. 581.

In fraudem legis, * 123. 181. 325. 326.

Anm. 511. Anm.

Injurienklage, 217.

Insinuation s. Behändigung.

Insolvenz, 495. Anm.

Instrument under seal, 291.

lntercession, Beschränkungen derselben

für Frauen, * 179. 180. 251.

Jntcrdiction, 177. Anm.

Internationales Privat- und Strafreelit. Yor-

hftltniss desselben /.um Völkerrechte,

Internationales Privat- und Strafrecht.

Begriff desselben, * 1 ff.

Interpretation der Verträge, * 291 ff.

Interpretation der Testamente, * 401. 402.

Intervention, 425. 446. Anm.

Intestaterbrecht, 364. * 376 ff.

«f.

Jagdrecht, 229.

Jus albinagii, 380. Anm.

Jus Asdomicum, 380. Anm.

Jus civile, * 9. 10.

Jus gentium, * 9.

K.
Kauf, 211. 212. 293.

Kaufvertrag, * 293. 294.

Kinder, Domicil derselben, 78. 92.

Kinder, legitimirte, 169. 170. Anm.

Kinder, uneheliche, 169. 170. Anm. 357.

318. * 362 ff.

Kirchen, ausländische, 137. Anm.

Klagbarkeit der Verträge, 249.

Klagen, dingliche, * 433 ff.

Klagverjährung, *218. * 202 ff. * 283 ff.

Kosten der Auslieferung eines Verbrechers

,

605.

Krieg * 414 ff. 423.

Kriegsschiffe, 411. Anm. 413. 502. Anm.

574. 607.

Küstenmeer, 410. 575.

Ij.

Ladezeit, bei Schiften, 241. Anm.

Ladung, * 460. * 579.

Landesverrat^ 529. 542. Anm.

Landsassatnu ptenus. 434. Anm.

Lebensfähigkeit. * 132.

Legate, * 402 ff.

Legalisirung, 421.

Leyitimatio ad causam, 424.

Legitimaüo per retcriptum, 359.

Legitimation. !>-_>. !'.:. :;.*)3 ff.

Lehen, 229. 384.

Lehnst ormundschait, .'572.

Leibeigenschaft, 16f).

Letters of adminutration, ' 109,

i
.

' ~2~r2 ff.
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Lieferungsgeschäft, 250.

Lieferungsverträge, 412. Anm.

Liquidationsverfahren, 489.

Litera scripta im Wechselverkehr, 301.

Litis decisoria, 115. 147.

Litis ordinatoria, 115.

Litispendenz, 450. Anm. *451.

Locus regit actum, 22. * 112 ff. * 203 ff.

305. 324. 325. 349. Anm. 352. 394 ff.

401. 411. 421. 461. 465. Anm.

Lotterieloose, Verkauf auswärtiger, 248.

Lucra nuptialia, 350. Anm.

M.
Mängel des Kaufobjects, 293.

Märkte, Verträge auf denselben geschlos-

sen, 239. 296.

Mandat, 128. 2G1 ff. 265.

Mass, 241.

Messen s. Märkte.

Minderjährige, 156. * 170 ff. * 367 ff.

Minderjährige, Domicil derselben, 94. 96 ff.

Minderjährige, Aenderung des Domicils

derselben, 160. 171.

Miether, dingliches Recht desselben, 221.

Mietvertrag, 294. 295.

Missio in bona, 438. 444.

Mittelalter, Behandlung der Collision der

Gesetze, * 20 ff.

Mobilien, Erwerb dinglicher Rechte an

denselben, 118.

Mora, 259. 268.

Moral, Verhältniss derselben zum Rechte,

519. * 523 ff.

Moratorium, 211. 281.

Mortificatio!!, 299. * 311. 312.

Mündel, 367 ff.

Mündelgüter, * 374 ff.

Münzsorte, * 241. 253. 295.

Münzverbrechen, 543.

M.
Nachdruck, * 318. 320.

Nachlass, beweglicher, unbeweglicher,

* 378 ff. 383. Anm. 389. 396.

Naturalisation, 85.

„Ne bis in idem u
,
* 561. 564.

Negotium stricti juris, 438. 445.

Negerhandel, 575. 576.

Nichtigkeit eines Urtheils, 478. Anm. 479.

Anm.

Niessbrauch, 348. 360. 361. Anm. 362.

Nothadresse, 307. Anm. 310. Anm.

Notherben, 130. Anm. 298. 381. Anm.

400. Anm. * 404.

Notification, beim Wechselrechte, 307. 311.

Nullitätsklage, 330.

o.
Obligation, Gegenstand derselben, 246.

Obligationen quasi ex delicto, *317.

Obligationen quasi ex contractu, * 317. 407.

Obligationenrecht, * 230 ff.

Occupation, 210.

Occupation, feindliche, 482.

Occupationsrecht, 410.

Oeffentliche Behörden, Publica fides der-

selben, 127. 128. Anm. * 419 ff.

Ordensgeistliche, Erbunfähigkeit dersel-

ben, 166. 390.

Origo nach Römischem Rechte, * 74 ff. 80.

Originalprotokolle, 422.

Ort des Delicts, 318. * 554 ff.

Pachtvertrag, 294. 295.

Pactum displicentiae, 267. Anm.

Pactum nuptiale, 347.

Papiere auf den Inhaber, 215. * 298 ff.

Papiergeld, 277. 278.

Parata executio, 500.

Parens binubus, 350.

Particularconcurs, 282.

Passagiere, 413.

Patente s. Erfindungspatente.

Peregrinen, 10.

Personen, juristische, * 134 ff. Vollmach-

ten der Vorsteher derselben, 262.

Personen ohne Domicil, 435. 436. Anm.

Personenrecht, * 132 ff.

Personalarrest, 488. 490. Anm. 496. Anm.

Personalitätsprincip, * 513 ff.

Pertinenz, 380. Anm.

Pfandgläubiger, 492.

Pfandklage, 228.

Pfandrecht, * 221
;
gesetzliches, * 223 ff.

;

an Schiffen, 227; Priorität der Pfand-
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rechte, 228. Pfandrecht an Forderun-

gen, 229.

Pflichttheilsberechtigte, 298. * 404.

Pluris petitio loco, 438.

Politische Verbrechen, * 591 ff.

Polizeivergehen, 553.

Postliminium, 416.

Poenae secundarum nuptiarum, 350.

Porto 295.

„ Possession vaut titre
u

, 216. Anm.

Präclusion im Concurse, 493.

Präsumtionen, 354. *452. *455.

Präsentationsfrist, 310. Anm.

Präventionstheorie, 518.

Prescription, 285 ff.

Priorität, 228. 489. * 492.

Prise, 471. Anm.

Privilegia exigendi, 497.

Process, 62. 146. * 417 ff.

Processhandlung, 423.

Processkosten, 424. 465. Anm. 502.

Processpartei, * 423 ff.

Prodigalitätserklärung, * 176.

Professio legis, 17. Anm.

Prohibitivgesetze, * 108 ff.

Prorogation, 447 ff.

Protestnotirung, 311. Anm.

Protokoll, 457.

Provincialrechte innerhalb eines und des-

selben Staates, * 69 ff.

Provocationen, 446.

Provinzen desselben Staates, * 69 ff. 480.

481.

Publica fides, * 420.

Pupillen, *367 ff.

Quantite disponible', 404. Anm.

Querela inofßciosae donationis, dotis, 298.

Anm. 405.

Querein non numeratae pecuniae, 275. 276.

Quittung, *275. 276.

It.

Ratihabition, *266.

Recht der nächsten Erben, 372.

Recht, ausländisches, Anwendung dessel-

ben von Amtswegeil oder auf Antrag,

LOS ff. Beweis desselben, * 105.

Folgen der unterlassenen Anwendung,

*108.

Rechte, wohlerworbene, * 48. 144.

Rechtlosigkeit der Fremden im Alter-

thume, 8, im Mittelalter, 16.

Rechtsfähigkeit, 74. Anm. 358. * 137 ff.

* 148 ff. * 153.

Rechtsfähigkeit, gleiche der Fremden und

Staatsaugehörigen, *64ff. 404.

Rechtsgeschäfte, unter Lebenden, 148.

Rechtsgeschäfte, zweiseitige und einsei-

tige, 236, Form derselben, * 124. 131.

Rechtsgeschäfte in nichtcivilisirten Län-

dern abgeschlossen, 414.

Rechtskraft s. Res judicata.

Regierungen, fremde, *502.

Regress s. Wechselregress.

Repräsentation, 259 ff.

Reputed ownership, 494. Anm.

Requisitionen, * 456 ff. * 578. 580. Anm.

Reserve, 404 ff.

Res judicata, 467. 477. Anm. 479. 486.

Res litigiosae, 272.

Res mancipi, 9. Anm.

Respecttage, 309. Anm.

Restitutio in integrum, * 185; der Minder-

jährigen, * 187. 188.

Retorsion, * 67. 468.

Retourrechnung, 311.

Rittergüter, 384.

Reurecht, 293.

Römisches Recht. Bestimmungen dessel-

ben über das internationale Privat-

und Strafrecht, * 8 ff.

Rückfall, * 510 ff.

Rückkauf, 293.

Rückwechsel, 311.

s.
Sachen, bewegliche und unbewegliche, 22.

* 205 ff. ; verschiedene Behandlung

derselben im internationalen Rechte,

*189. 190. * 195 ff. [„Mobilia per-

sona»} sc<pi>tnfur
u
).

Sachen, gefundene, 67. 210.

Sachen, herrenlose, < »ecupation dei-1

ben, 67.

Sachenrecht, »188 8.

Sachverständige, 461.
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Strafverbüssung, * 559 ff.

Streitgenossenschaft, 425.

Stuprator, * 362 ff.

Schenkung, *297. 298; unter Ehegatten,

* 345. 346. 362. Anm.

Schiedsrichterliche Urtheile, * 484.

Schiffe, * 413. 414. 575. 607.

Schleichhandel, 247.

Schmuggelei, 247.

Sclaverei, 154. * 164.

Schuldhaft, 602. Anm.

Schutzrecht, 517.

Schwächung, 318.

Seeräuberei, 575.

Senatusconsultum Macedonianum, * 181.

295.

Senatusconsultum Vellejanum, * 179. 296.

Servituten, 221.

Singularsuccession, * 377 ff. 385. Anm.

Solidarische Verpflichtung, 259.

Souveraine, fremde, *412. * 502.

Spionage, 636. Anm.

Sprachgebrauch, 292. 402. 405.

Staat, Verbrechen gegen denselben, * 528.

*535. * 541 ff. 563. 569.

Staatsangehörigkeit, * 73 ff. insbesondere

bei der Beerbung entscheidend, 90.

Anm.
Staatsanleihe, 412. Anm.

Staatsverrath, 528. Anm.

Stammgüter, 384.

Standesverhältnisse, * 168 ff.

Statuta personalia, realla und mixta, * 24 ff.

Statuta favorabilia, odiosa, 27.

Status, * 137 ff.

Statutes of limitation, 287.

Statute of Merton, 358. Anm.

Statute of Witts, 396. Anm.

Statut personnel, * 137 ff.

Stellvertretung bei Contrahirung von Obli-

gationen, * 260 ff.

Stempel, * 129. 294. 303. Anm.

Stiftungen, Privilegien derselben, 137.

Strafklage, *475.

Strafprocessrecht, * 577 ff.

Straftilgung, * 559 ff.

Strafrecht. 62. * 504 ff.

Satisfaction, 318.

Schadensersatz, 243. 317. 475. 487.

Scheidung, * 327 ff.

Sujets mixtes, 87. Anm.

Summarische Processe, * 500.

Survie, 400.

Syndic, 489.

System der persönlichen Rechte, *16ff.

T.
Territorialitätsprincip, 20. 26. * 509 ff.

Testament, 390. * 391 ff.

Testament, Fähigkeit dasselbe zu errich-

ten, 138. Anm.

Testament, Form desselben, 115. 118.

126. Anm. 130.

Testament, holographes, 405. Anm.

Testamentsfähigkeit, 209.

Theilnahme am Verbrechen, *558. 559.

Theilungsklagen, 432. Anm.

Tod, bürgerlicher, 153. 154. * 165. 390.

Anm.

Todeserklärung, * 132 ff.

Tradition, *211. 212.

Trassant, 303. 306.

Trauung, kirchliche, * 325 - 327.

Trennung der Ehegatten, 329. Anm.

Trustee, 491.

u.
Uebersegelung, 414. Anm.

Uebertragung der Obligation s. Cession.

Unerlaubte Handlungen, 246.

Universalsuccession, 336. * 377 ff.

Unterbrechung der Klagverjährung, 290.

Unterthanen, Auslieferung derselb. * 600.

601.

Unterthanen, feindliche, 535. Anm.

Unterthanenverband, Entlassung aus dem-

selben *88. 89.

Unterthanenverhältniss, mehrfaches der-

selben Person, * 84 ff.

Unzuständigkeit des Gerichts, 450.

Urkunden, * 452 ff. 577.

Urtheil, * 463 ff. * 560 ff. *578.

Urtheile, provisorische, 479.

Usowechsel, 304. Anm.

\.
Venia aetatis, * 171. 172.

Veräusserungsverbot, 339.
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Verbrechen in niehtcivilisirten Ländern

begangen, 530.

Vereine, ausländische, * 135. 136.

Vereinigung einer Provinz mit einem

anderen Staate, 70. 71. 73.

Verhaftung, * 602. 603.

Verjährung, Restitution gegen dieselbe,

186.

Verjährung im Strafrechte, * 560. 568.

Verletzung über die Hälfte, 293.

Verlöbniss, * 351 ff.

Vermächtnisse, * 402 ff.

Vernehmlassung, 474. Anm.

Versäumniss, Restitution gegen deren

Folgen, 186.

Versicherung, 259. 260. 255. 293. Anm.

Verschollenheit, * 132.

Verschwender, 157. * 175. 176. 394. Anm.

Versuch des Verbrechens, 556. 557.

Verträge unter Abwesenden, (brieflich ab-

geschlossen,) *128. * 263 ff.

Verträge über unbewegliche Sachen, * 242.

Vertragspropositionen, 266.

Verzugszinsen, * 258. 259. 311.

Vidualiciuvi, 337. Anm.

Vindication, * 215.

Völkerrecht, Verhältniss desselben zum
internationalen Privat- und Straf-

rechte, 3. 4.

Völkerstaat, 465. Anm.

Vollendung des Verbrechens, 557.

Volljährigkeitsrechte, Ertheilung dersel-

ben, * 171.

Vollmacht, 261. 426.

Vollstreckung der Erkenntnisse im Civil-

processe, 419.

Vollstreckung eines Strafurtheils, *580.

Vormundschaft * 315. 316. * 367 ff.

Vorzugsrechte, 408.

w.
Waaren, zur See versandte, 201.

Währung, 241. 402. Anm.

Wahnsinnige, Handlungsunfähigkeit der-

selben. 177.

Wechsel, Zahlung mittelst derselben, *254.

295.

Wechselblanket, 301. Anm.
Wechselcours, * 253 ff.

Wechselfähigkeit, * 182 ff. 301.

Wechselgesetze, fremde, Anwendung, Be-

weis derselben, 314.

Wechselhaft, 313. 488.

Wechselprocess, 313.

Wechselprotest, * 307 ff.

Wechselrecht, * 300 ff.

Wechselregress, * 307.

Wechselsolennitäten, 308.

Wechselstrenge, 313.

Wechselsumme, 306.

Wrechselverjährung, 312.

Wergeid, 18.

Widerruf der Schenkung, 298.

Wiederaufnahme der Untersuchung, 562.

Wiederkläger, 425.

Wiederverheirathung, * 331. *350.

Wirkung einer strafbaren Handlung,
* 554 ff.

Wohnrecht, 83. 90.

Wr
ucher s. Zinsbeschränkungen.

K.
„Zahlbar aller Orten", 445. Anm.

Zahlung, 241.

Zahlungsfrist, 306.

Zahlungsort, 437 ff. 445. Anm.

Zeugen, 452 ff. 458. ff. 577. Anm. 578.

Zeugniss, Fähigkeit dazu, 67. Anm.

Zinsen, * 255 ff. 265.

Zinsbeschränkungen, * 237. 238. * 256 ff.

553. Anm.

Zollgesctze, ausländische, 246. 247.

Zufall, 268.

Zuständigkeit der Gerichte s. Competenz.

Zwangscours, 277. 278.

Zwangsvollstreckung, * 463 ff. 471. * 487.

496. 500. 501.



Abkürzungen.

C. G. B. = Criminalgesetzbuch.

O. A. G. = Oberappellationsgericht.

O. G. — Obergericht.

0. T. = Obertribunal.

St. G. B. = Strafgesetzbuch.

Berichtigungen,

Seite 17 Zeile 4 der Note von unten: S. 118 statt d. 118.

„ 27 „ 29 des Textes von oben: Unterwerfung statt Untersuchung.

„ 28 „ 18 „ „ „ „ conservation statt conversation.

„ 59 „ 3 „ „ von unten: Dass statt Das.

. 144 „ 12 „ „ „ „ S. 48 „ S. 149.

„ 116 v 2 „ r „ „ guarentigiata statt quarentigiata.

„ 239 ,, 5 „ „ „ oben : welche statt welches.

„ 270 „ 13 und 14 des Textes von oben: diese selbst statt selbst diese.

„ 341 „ 15 der Note von unten: Haimerl's Magazin für Rechtsw. mit

besonderer Rücksicht auf Oesterreich.
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